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KiTAP VE TERCÜME HAKKINDA 


“ael B. Hallag'ın An Introduction to Islamic Law başlı- 
ğını taşıyan çalışmasının tercümesi olan elinizdeki bu 


eser, İslam hukuku alanında İngilizce yazılmış kitaplar 
içinde müstesna bir yere sahiptir. Özellikle Batıda İslam hukuku araş- 
tırmalarının temel müracaat kaynaklarından olması, yazıldığı günden 
itibaren sayısız çalışmaya referans olmasını sağlamış ve birçok farklı 
dile tercüme edilmiştir. 

Türkiye'de İslam hukuk tarihi ve İslam hukukuna giriş niteliğinde 
yazılan ciddi eserler bulunmasına rağmen bu kitabın tercüme edil- 
mesinin birkaç sebebi bulunmaktadır. Bunların başında, Hallag'ın 
İslam hukukunu, ortaya çıktığı tarihsel bağlamı içerisinde değer- 
lendiren yaklaşımıdır. Özellikle İslam dünyasında modern dönemde 
kaleme alınan İslam hukuk tarihine dair eserlerde fıkhı ictihad-tak- 
lid dikotomisi çerçevesinde inceleyen bir anlatı tarzı geliştirilmiş ve 
araştırmacıların önemli bir kısmı da bunu takip etmiştir. Hallag bu 
eserinde fıkıh tarihini böyle bir anlatıyı takip etmeden ele almış, fık- 
hı İslam toplumunun içinden çıkan ve önemli bir fonksiyon icra eden 
bir olgu olarak incelemiştir. Özellikle fıkhı, onu ortaya çıkaran ve ona 
tarihte dinamizm kazandıran kurumlar ve kavramlar üzerinden bir 
tarihsel incelemeye tabi tutması eserin özgün yönlerinden birini teş- 
kil etmektedir. 
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Hallag, fıkhın ne olduğunu bilmenin onun geçmişte Müslüman top- 
lumlar tarafından nasıl yaşandığını bilmek anlamına geldiği kanaatin- 
dedir. Bu sebeple fıkhı, sadece kitaplarda soyutlanmış şekliyle var olan 
bir hukuk olarak değil, tarihsel işlevini dikkate alarak ve onun toplum- 
da nasıl uygulandığını göz önünde bulundurarak ele almaktadır. Hal- 
lag, her ne kadar kitapta fıkhın usül ve fürü'uyla tarihte nasıl müteka- 
mil bir hukuk sistemine sahip olduğunu vurguluyor olsa da onun ifa 
ettiği rolün metinlerin ötesine geçen bir yaklaşımla değerlendirilmesi 
gerektiğini, uygulamanın da en az metinler kadar önem arz ettiğini 
dile getirmekte ve bu yaklaşımını destekleyen birçok örnek, kurum ve 
kavram üzerinde durmaktadır. Bu nedenle Şeriatın tarihte başarılı bir 
sistem olarak vücut bulmasının, fıkhi kuralların girift bir sosyal ortam- 
da esnek ve hassas bir şekilde uygulanmasının bir sonucu olduğunu 
ortaya koymaya çalışmaktadır. 

Eseri özgün kılan ve onu Türkçe kaleme alınan benzer eserlerden 
ayıran önemli özelliklerden birisi de modernleşme sonrası fıkıh tarihine 
geniş bir yer ayırmasıdır. Özellikle post kolonyal dönemde İslam dünya- 
sının değişik yerlerinde Batılı ülkelerin sürdürdüğü sömürge faaliyetleri 
ve bu çerçevede fıkhi kurum ve kavramlarda meydana gelen dönüşüm, 
İslam dünyasındaki fıkıh çalışmalarının üzerinde en az durduğu konu- 
lar arasında yer alır. Hallag'ın bu konuyu geniş bir coğrafya çerçevesin- 
de ele alması, kolonyal güçlerin değişik bölgelerde oluşturduğu tahri- 
batı ortaya koyduğu gibi bunu fıkıh üzerinden ve fıkhı şekillendirmeye 
çalışarak nasıl yaptıklarına dair ciddi analizler de içermektedir. Bilhas- 
sa yerel örfler, ahlak, ekonomik ve kültürel uygulamalar ile iç içe geçmiş 
sosyal değerlerin kapsayıcı bir sistemi olan Şeriatın kendisini, içinden 
çıktığı sosyal düzende geliştirmesi ve bunun modern dönemde sömür- 
geci güçlerin manipülasyonu ile nasıl ortadan kaldırılmaya çalışıldığı 
bu çerçevede zikredilmelidir. Hallag, çalışmalarının neredeyse tama- 
mında eleştiri konusu ettiği oryantalist tezlerin böyle bir faaliyette nasıl 


kullanıldığını derinlikli bir şekilde analiz etmektedir. 
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Oryantalist tezlere fıkhın tarihsel işlevi çerçevesinde ortaya konan 
güçlü bir argümantasyonla cevap verilmesi kitabın önemli bir başka 
özelliğini teşkil etmektedir. Sömürge faaliyetleri ile paralel bir şekilde 
geliştirilen oryantalist araştırmalar ve bunun gerek siyasi gerekse ilmi 
bakımdan İslam dünyasında oluşturduğu etkiler Hallag'ın diğer çalış- 
malarında olduğu gibi bu kitabında da ana temalardan birini oluştur- 
maktadır. O bu konuda oryantalistlerin sömürgeci güçler ile el ele vere- 
rek İslam dünyasında yerleştirdikleri bir anlayışa işaret etmektedir: “İs- 
lam hukukunun metinleştirilmesi.” Bu anlayışın ayrılmaz bir parçası 
olarak İslam'ı ve İslam medeniyeti içerisinde çıkan ilimleri incelemek, 
onun metinlerini incelemek anlamına gelmektedir. Bu nedenle Hallag, 
Şeriatı metinleştirmenin, onun antropolojik ve sosyolojik hukuki geç- 
mişle neredeyse bütün bağlarını kesme sonucunu doğurduğu kanaa- 
tine sahip olup, bunun sömürgeci oryantalist tezin ana hedeflerinden 
biri olduğunu ortaya koymaya çalışmaktadır. Türkiye'deki İslam çalış- 
malarının azımsanmayacak ölçüde bu oryantalist yaklaşımın etkisinde 
kaldığını söylemek yanlış olmasa gerektir. 

Hallag, esasında İngilizce okuyucuya hitap ettiği için bazı Arapça 
kavramları Batılı okuyucunun aşina olduğu kelimelerle açıklama yolu- 
na gitmiştir. Bu tür durumlarda ilgili ıstılah için Türkçe kullanılan ke- 
limeler tespit edilmeye çalışılmakla beraber Arapça kavram Türkçede 
yaygın bir kullanıma sahipse Arapçası muhafaza edilmiştir. Bu sebeple 
İngilizce metinde yer alan temel kavramlar sözlüğü, bunların önemli 
bir kısmı Türkçede aynı şekilde kullanıldığı için tercüme edilmemiştir. 
Kitabın son kısmında yer alan ileri okumalar listesi sadece İslam huku- 
ku açısından değil, genel olarak İslam çalışmaları ile ilgili de zengin bir 
kaynak işlevi görecektir. 

Necmettin Kızılkaya 
23 Kasım 2014 


TÜRKÇE BASKIYA ÖNSÖZ 


u kitap vasıtasıyla Türk okuyucusuyla buluşmaktan büyük 


memnuniyet duyuyorum. Değerli ilim adamı meslektaşım 
” Necmettin Kızılkaya'nın kitabın tercüme işini üstlenmesin- 
den dolayı özellikle çok memnun ve müteşekkir olduğumu belirtmeli- 
yim. 

Bu kitap sadece Şeriat konusundaki çalışmalara yeni bir eser ekle- 
mek için yazılmadı, aslında özel bir etki oluşturmak için kaleme alındı. 
Kitabın oluşturmayı amaçladığı etki, en az Batı kadar Doğuda da birçok 
zihni büyük ölçüde kontrolü altında tutan Oryantalist anlatıyı sarsmak- 
tır. İstenen, Şeriatın antropolojik esaslarını ve uygulamalarını eşele- 
mek ve onun fevkalade ahlaki olan sosyal mantığını açıklamaktır. Şer'i 
sistem, insanoğlunun kainattaki yerini kendisiyle bildiği ve Allah'ın 
(insanı da kapsayan) mahlukatının bir amaç için yaratıldığı birbiriyle 
bağlantılı bir göstergeler sistemidir (system of signs). 

Kitabın ikinci yarısında, modern tasavvurun, Şeriatın sosyo-epis- 
temik yapısını nasıl ortadan kaldırdığı incelenmektedir. Bu bölüm bo- 
yunca, Şer'i değerlerin (insanoğlunun kainat ve diğer varlıklar ile olan 
bütüncül ilişkisinin aşamalı bir şekilde riske atıldığı) modern hukuki 
değerlere nasıl dönüştüğü ortaya konur. Sözüm ona “modem hukuk 
reformu” değer-olgu, olan-olması gereken ve nihai olarak hukuk-ah- 


lak arasında yapısal bir ayrışmayı da beraberinde getirmiştir. Hukuk 
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ve ahlak arasındaki ayrışma, çok bariz bir şekilde Şer'i sistem ile onun 
yerini alan modern hukuk arasındaki farkı yansıtmaktadır. Şeriat, gös- 
tergeler ile ilişkilerin entegre bir sistemine en büyük değerin verildiği 
bütüncül bir varlığı temsil ederken modern hukuk düzeni, tamamen 
devlet ve onun metafiziği içerisinde toplumu tanzim ile ilgilenmekte- 
dir.! Şeriat ruh ve bedeni toplum, antropoloji, ekonomi ve daha başka 
şeyler ile ilişkilendirirken, modern hukuk bu ikisi ile ahlaki bir bünye 
olarak kişiyi çok az ilişkilendirir (hatta belki de hiç ilişkilendirmez). 
Modern hukukun ahlakiliği tasfiye etmesi, onu sadece burası ve şimdi 
ile ilgilenen, insanın Allah'ın yaratışındaki bütünlüğe karşı sorumlu- 
luğu ile hiç ilgilenmeyen bir hukuk haline getirmiştir. Modern huku- 
kun modernitenin krizine dâhil olduğunu söylemek, sadece malumu 
ilam etmek değil, aynı zamanda modern projenin diğer epistemolojik 
alanları ile bu hukukun büyük çapta birbirlerine bağlı olduklarını da 
ifade etmektir. Bu alanlar, hiç kuşkusuz tabiat ve insanoğlunun da için- 
de bulunduğu sakinlerine karşı benzeri görülmemiş bir şiddeti netice 
verdi. Şeriatı, Batı ile karşılaşmadan önceki haliyle anlamak, modem 
projenin bu karanlık yönünü de anlamak manasına gelecektir. 
Wael B. Hallag 
Columbia Üniversitesi 
New York 2014 


1 Bu önemli konu ile ilgili olarak benim The Impossible State: Islam, Politics and Modemity's 
Moral Predicament (New York: Columbia University Press, 2013) kitabıma bkz. 


GİRİŞ 


ünümüz dünyasında beş insandan biri İslam inancına 

mensuptur. Bununla beraber insanlar hala, Müslüman- 

ların kültürleri, dinleri ve tarihleri hakkında çok az şey 
biliyor. Kitabevlerimiz İslam hakkındaki eserlerle dolu, ancak çoğu 
olumsuz ve neredeyse tamamen “İslami şiddet” ile ilgili. Özellikle İs- 
lam hukuku veya Şeriat, sıklıkla siyaset, el kesme ve kadınları recm et- 
me ile ilişkilendirilen korkunç bir terim haline geldi. Popüler kitapların 
bitmez tükenmez tertibi Şeriatı tasavvur edilemeyecek şekilde çarpıt- 
makta, prensiplerini ve geçmişteki uygulamalarını, onun modern ve 
oldukça politize olmuş şekilleri ile karıştırmaktadır. Şeriatın İslam'ın 
can damarı olarak oynadığı tarihsel rol ve bugün onunla alakalı çarpık 
algımız dikkate alındığında, yaşadığımız dünya nüfusunun beşte biri- 
nin tarihini ve psikolojisini anlama hususunda doğrusu pek de fazla 
şansa sahip değiliz. 

Bu kitap ilk olarak İslam hukukunun uzun tarihi hakkında kısa bir 
özet vererek, sonrasında ise son iki asırda onun başına gelen ve onu 
günümüzde bulunduğu noktaya getiren hususları göstererek, İslam 
hukuku hakkındaki yanlış anlamaları düzeltmeyi amaçlamaktadır. 
Tarihsel olarak, İslam hukuku kendisini siyasetten uzak tutma husu- 
sunda gayret gösterip hukukun üstünlüğünün bir timsali olmuşken, 


günümüzde ironik bir şekilde canlı bir siyasi çatışma mevzusu haline 
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gelmiş ve hukuk açısından çok az şey ifade eder olmuştur. Bu nedenle 
elinizdeki kitap aynı zamanda, Şeriat ile ilgili herhangi bir şey zikre- 
dildiğinde bunun neden muhataplarında bir nefret ya da korku hasıl 
ettiği sorusunu cevaplamak için lazım olan bilgiyi de sunmaktadır. 
Buna sebebiyet veren nedir? Şeriat, günümüzde medyada tasvir edil- 
diği gibi sert ve acımasız mıydı? Onun tarihteki doktrin ve uygulama- 
ları nelerdi? Toplum ve ahlaki bir cemiyette nasıl bir işleve sahipti? 
Hangi şartlar altında siyasi teşkilat ile bir arada varlığını sürdürdü? 
Nasıl kolonileştirildi ve büyük oranda yürürlükten kaldırıldı? Ve son 
olarak, Şeriatın kalıntıları acımasız bir rejime nasıl dönüştürüldü ve 
hepsinin de ötesinde yeni ulus-devlet (ki belki de Şeriatın modem dö- 
nüşümündeki en önemli faktördür) tarafından nasıl kullanıldı? 
İslam hukukunun nasıl işlediğini açıklamak için 1. bölümde, İslam 
hukukunu İslam hukuku yapan kişiler ve bunların hukukçu ve yargıç- 
lar olarak neler yaptıkları ile ilgili bazı başlangıç bilgileri veriyorum. 
2. bölümde, Kur'ân ve diğer dini metinlere yaklaşımda yorumun öne- 
mini göstermek suretiyle bu hukukçuların onlar vasıtasıyla hukuka 
ulaştıkları yol ve yöntemleri tartışıyorum. 3. bölümde bu hukukçuların 
nasıl farklı mezheplere bağlandıklarını açıklıyorum, ancak bundan da 
önemlisi hukuka yetki tanıma (ki bu yetkinin yerini daha sonra modern 
devlet alacaktı) bakımından bu mezheplerin ne anlama geldikleri üze- 
rinde duruyorum. 4. bölümde, hukukçular sınıfının yüzyıllar boyunca 
kendisini yeniden ürettiği bir vasıta olan hukuk eğitimini inceliyorum. 
Bu bölüm “ders halkasının” faaliyetleri hakkında kısa bir bilgi verdiği 
gibi, günümüzde bilinen ismiyle medreseye dönüşen hukuk okullarını 
da ele almaktadır. Hukuk okulları, daha sonra göreceğimiz üzere, sade- 
ce hukukile siyaset arasında bir irtibat noktası olmamış, aynı zamanda 
yönetici sınıfın siyasi ve dini meşruiyet oluşturma ve bunu devam et- 
tirme için kendisine müracaat ettiği etkili bir kurum olmuştur. Bu bö- 
lümde ele alınan konuların bizzat kendileri hiç şüphesiz önemlidirler, 
ancak Şeriatın modern devlet tarafından kullanılmasının (geleneksel 
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hukuk eğitimi üzerindeki hanedanlık kontrolü vasıtasıyla) mümkün 
hale geldiği on dokuzuncu ve yirminci yüzyıllardaki gelişmeleri anla- 
mak için de hayati önemi haizdirler. 

5. bölüm hukuk ile toplum arasındaki etkileşimi, özellikle de er- 
demli toplumun, hukuk mahkemesinin içinde işlediği nasıl bir sistem 
oluşturduğunu ele almaktadır. Arabuluculuğun geleneksel uygula- 
malarının hukuki pratik ile nasıl kesiştiği ve onu tamamladığı gös- 
terilmektedir. Bu bölüm son olarak, 8. bölümde kendisine dönülecek 
bir konu olan “kadınların geleneksel hukuk sistemindeki yeri” üzerin- 
de durmaktadır. 

Modern dönem öncesi İslam hukuk tarihi ile ilgili incelememizi so- 
na erdirirken, 6. bölüm “Dâire-i Adalet” üzerinde durmaktadır. Yakın 
Doğu'nun köklü siyasi idare kültürü olan Dâire-i Adalet, Şeriatı sadece 
yöneticinin siyasi meşruiyet elde etmesi amacıyla kullanmadı, aynı za- 
manda Allah'ın iradesinin kesin bir şekilde gerçekleşmesi için adil bir 
yönetime ulaşmak gayesiyle de kullandı. Dâire-i Adalete göre yönetim, 
“devletin” kendi eliyle yapmadığı bir hukuka tabi oluşuyla (bu durum 
bizim modern devlet sisteminde tahayyül bile edilemez) hukukun üs- 
tünlüğünün en yüksek şekillerinden birini temsil etmekteydi. 

Kitap 7. bölümle beraber modern döneme geçiyor. Bu dönem krono- 
lojik bir sıralama olarak değil, İslam hukukunun yapısında meydana ge- 
len çarpıcı dönüşüm olarak incelenmektedir. Dolayısıyla bu dönüşümün 
vuku bulduğu yer ve zamanda “modern” başlamış olur. Örneğin bu dö- 
nem İngiliz sömürgesindeki Hindistan'da diğer Müslüman ülkelerin ço- 
Şundan en az yarım asır önce başlar. Burada en önemli konulardan biri, 
belki de -kapitalizm ile beraber- modemliğin en güçlü kurumu ve özelliği 
olan modem devlet projesinin Müslüman hukuk alanına girmesinin yol 
açtığı olumsuz etkidir. Bundan dolayı bu bölüm önemli bazı ülkelerdeki 
hukuki kolonileşmenin tarihi anlatısını ele alır: Hindistan, Endonezya, 
Osmanlı İmparatorluğu, Mısır, İran ve Cezayir. Bu bölümde ana mevzu, 
Şeriatın nasıl dönüştürüldüğü ve sonunda nasıl ortadan kaldırıldığıdır. 
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8. bölüm, ilki ana konuya odaklanarak bu dönüşümün |. Dünya 
Savaşı'ndan sonraki durumunu incelemeye devam etinektedir; Birinci 
konu, bağımsızlık sonrasında yönetime gelen milliyetçi elitlerin hukuk- 
taki değişiklikler için başvurdukları metotlar; ikinci konu ise Şeriatın 
aile hukuku ile ilgili tahrif edilmiş bir kurallar dizisinden biraz fazla- 
sına nasıl indirgendiği ve aile hukukunun kapsamının devletin iktidar 
arzusunun merkezi endişesi haline nasıl geldiğidir. Modern aile hukur- 
ku, Şeriatın maddi hukukunu (ki onun sadık takipçisi olduğunu iddia 
ediyordu) zahiren muhafaza ettiği için, devlet tarafından düzenlenen 
baskıcı bir ataerkil sistemin nasıl geleneksel ataerkilliğin (muhtemelen 
daha ılıman başka bir şeklinin) yerini aldığını test etmek için önemlidir. 

İslam hukukunun yapı ve sistemindeki bu değişiklik, moderni- 
tenin aile hayatına, ailevi ilişkilere, hukuki müesseselere ve geniş 
ölçekte topluma radikal bir biçimde dayattığı farklı şartların göster- 
gesidir. Bu değişikliklerin hepsi, baskıcı modern devletlerin ortaya 
çıkması ve derin bir manevi çöküş duygusuyla da birleşerek, büyük 
oranda siyasi fakat aynı zamanda yönelim itibariyle hukuki ve kültü- 
rel olan bir sosyal fenomen üretmek için bir araya geldi. Bu fenomen, 
günümüzde İslam dünyasında meydana gelen birçok şeyi etkileyen 
İslamcı harekettir. Bu nedenle 9. bölüm belli ülkelerde (bu ülkelerde- 
ki gelişmeler İslam dünyasındaki diğer birçok bölgeyi derin bir şekil- 
de etkilemiştir) devlet, İslamcılar ve geleneksel dini yapı arasındaki 
karmaşık ilişkiyi ele alıyor. 

Son olarak 10. bölümde, kitabın öne çıkan noktalarını, özellikle de 
geçmişte Şeriatın nasıl yaşayan ve yaşatılan bir kurallar ve değerler 
sistemi ile bir yaşam biçimi ve şekillendirilebilir bir uygulama oldu- 
gunu özetliyorum. Buradaki perspektif, Şeriatın modern dünyada had 
cezalarından, sıkı ibadet ve muamelat gerekliliklerinden ve kadınların 
altında yaşamak zorunda oldukları katı kurallardan ancak biraz daha 
fazlasını sunmaya muktedir metinsel bir varlığa indirgenişiyle açık bir 


zıtlık içerisindedir. 
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Bu kitap, benim daha kapsamlı bir çalışmam olan ve Cambridge 
University Press tarafından basılan Shari'a: Theory, Practice, Transfor- 
mations isimli eserimden seçilmiş bir muhtasardır. Bu kitap, daha üst 
seviyedeki okuyucular için tasarlanan uzun çalışmamdan farklı olarak 
mütehassıslar için hazırlanmamıştır. Aksine, İslam ve onun hukuku 
hakkında genel manada malumat sahibi olmak isteyenlerin ihtiyacını 
karşılar. Bu nedenle, kitabı özetlerken bütün teorik ve teknik tartışma- 
ları ve imkan olduğunca özel kavramları elemeye dikkat ettim. Burada 
kullanmak zorunda kaldığım teknik terimler, çoğunlulda Arapça yerine 
İngilizce ifade edildi ve ilk geçtikleri yerde tamamen BÜYÜK HARFLER- 
LE yazıldı. Oldukça geniş bir Kronolojiye ilaveten, yine kitabın sonunda 
bulunabilecek olan “Tavsiye edilen ileri okumalar listesi” sundum. 

Bununla beraber 1. bölümün önemli bir kısmı ile 2. bölümdeki ve 
başka yerlerdeki birçok paragraf da yenidir. Yerden tasarruf etmek için 
ve kısmen de uzun çalışmamda zikrettiğim kaynakların çoğu Arapça ol- 
duğu için burada dipnotların tamamını çıkardım. Sadece başka müel- 
liflerden doğrudan yaptığım alıntıların kaynaldarını gösterdim. Benim 
kaynaklarıma (veya daha uzun mülahazalara) bakmak isteyen okuyu- 
cular, bunları uzun eserimin bölümlerinde bulabilirler. Bu kitaplardaki 
eşleşmeler şu şekildedir: Burada 2. bölüm uzun kitaptaki 2. bölüme; 3. 
bölüm 1. bölümün 7. kısmına; 4. bölüm 3. bölüme, 5. bölüm 4. bölüme; 
6. bölüm 5. bölüme; 7. bölüm 14 ve 15. bölümlere; 8. ve 9. bölümler 16. 
bölüme; 10. bölüm ise 18. bölüme tekabül etmektedir. 


I. BöLüm 


GELENEK VE DEVAMLILIK 


ISLAM HUKUKUNDA Kim KİMDİR 


* odern hukuk sistemlerinde yargıçlar, hukukçular ve 
noterler hukuk mesleğinin icracılarıdır. Bunlar, devlet 
- tarafından tanzim edilen ilk ve orta okullarda eğitim 


gördükten sonra, mezun oldukları hukuk okullarında gene aynı dev- 
letin müfredatına uygun eğitim alırlar. Bunlar (her ne kadar bazı hu- 
kuk sistemlerinde devletin genel politikası tarafından yönlendirilen 
nadide azaların, yani yargıçların verdiği hukuki kararları çalışsalar da) 
sonuçta devletin koyduğu kanunları öğrenmektedirler. Buradaki can 
alıcı nokta, hukuk mesleğinin yoğun bir şekilde devlet ve onun yasal 
ve kamusal politikaları tarafından tanzim edildiği gerçeğidir. Zaten hu- 
kuk mesleğini yürütecek olan herhangi bir kimsenin, doğrudan veya 
dolaylı olarak devlet veya onun yetkili kurumları tarafından yapılan 
bazı sınavları geçmeksizin hukuku icra etmesini düşünmek zordur. Hu- 
kuk öğrencileri avukat, avukatlar da yargıç olunca, nihai ve neredeyse 
tek referansları “devlet tarafından yapılan hukuk”, tek meşguliyetleri ise 
onun uygulanması olacaktır. 

Oysa bu durum, modernliğin başlangıcından önce Müslüman top- 
raklarda hayal dahi edilemezdi. Geleneksel İslami hukuki kişililder 
hakkındaki en dikkat çekici hakikat, temelde bugün anladığımız şek- 
liyle bir devlet olmadığı için, onların devlet otoritesinin konusu olma- 
malarıydı (Hakikatte bu şekilde bir devlet Avrupa'da da bulunmuyordu. 
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Avrupa'da modem devletin mevcudiyeti 16. yüzyıl öncesine gitmez). 
Böylece modern devlet ve onun yaygın kurumları -19. yüzyılda- İslam 
dünyasına girinceye kadar Müslümanlar farklı bir yönetim kavram ve 
pratiği altında yaşadılar. (Bu durum, neden 19. yüzyıldan önce Müslür- 
manların altında yaşadığı ilk/erken yönetim şekline işaret etmek için 
“devlet” kavramını kullanmamamız gerektiğini de açıklar. Bunun yeri- 
ne, bu tür yönetim şekli için “yönetici”, yönetim” veya “hükümet gibi 
kavramları tercih etmek gerekir.) 

Modern öncesi Müslüman yönetim sınırlıydı ve modern devletin 
yaygın güçlerine sahip değildi. Bürokrasi ve devlet yönetimi sathiydi; 
daha çok şehirlerle sınırlıydı ve büyük oranda yöneticinin askeriyesi, 
yardımcıları, vergi toplayıcıları ve toprak yönetimi gibi konularla ilgi- 
liydi. İnsanlar doğunca kayda geçmiyorlardı, vatandaşlık statüsüne sa- 
hip değillerdi, başka yerlere serbestçe yolculuk yapıp taşınabiliyorlardı 
(sınır, pasaport, milliyet ve daimi coğrafi oturum statüleri bulunmu- 
yordu). Örneğin Kahireli bir aile Bağdat'a göçmenlik için başvurmadan 
ve sınırlarda herhangi bir belge ibraz etmeden yerleşebiliyordu. Çün- 
kü daha önce de ifade ettiğim gibi ne çizilmiş herhangi bir sınır ne de 
ilk yaşadıkları yerde edindikleri bir pasaportları bulunuyordu. İnsan- 
lar yönetim merkezine ne kadar uzak yaşıyorlarsa, yöneticiden, onun 
askeriyesinden ve yöneticinin onlar üzerindeki iradesinden ve hatta 
onun koyduğu vergilerden o kadar az etkileniyorlardı. Bunun sebebi 
çok basitti: Yöneticinin uzak bölgeler üzerinde tam bir kontrol kurabil- 
mesi için oralara asker ve görevliler göndermesi gerekiyordu ki bu asker 
ve görevlilerin maliyeti bazen kontrolleri altındaki nüfustan toplanan 
vergilerden fazla olabiliyordu. 

Peki, eğer toplumu ve toplumda vuku bulan sorunları düzenleyen 
bir devlet yok idiyse, insanlar işlerini nasıl yürütüyorlardı? Bunun kı- 
sa cevabı şudur: Kendi kendilerini yönetmek suretiyle (se/frule). Şehrin 
mahallelerinde veya köylerde yaşayan topluluklar, kendi işlerini ken- 
dileri yürütüyorlardı. Sivil halk bir yöneticiye ancak, dış düşmanlara 
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karşı oluşmuş özel korunma ihtiyacı sebebiyle gerek duyuyordu. Bu 
korunma ihtiyacı, onlara şiddet uygulayabilecek ve yaşamlarını tehdit 
edecek olan saldırgan kabileler, yol kesen çeteler veya yabancı devlet- 
lerin askerleri sebebiyleydi. Bu ihtiyacın haricinde sivil halk, yüzyıllar 
boyunca kendi yerel toplulukları tarafından geliştirilen birçok iç meka- 
nizmayla kendi işlerini yürüttüğü için kendi iç işlerini düzenlemek için 
yöneticiye ihtiyaç hissetmiyordu. Onlar için örfi hukuk, kendi kendile- 
rini nasıl yöneteceklerini gösteren açık bir kaynaktı ve elbette Şeriat da 
benzer bir öneme sahipti. 

Bu tam da, (büyük oranda devletin ürünü olan modem hukuktan 
farklı olarak) Şeriatın İslami yönetimin bir ürünü olmadığı anlamına 
geliyordu. Müslüman yöneticinin YARGIÇLAR atayarak veya görevleri- 
ne son vererek adaleti sağladığı doğru olmakla beraber, hukukun na- 
sıl ve ne şekilde uygulanacağı hususunda bir etkisi bulunmamaktay- 
dı. Dolayısıyla önümüzde duran soru şudur: Eğer Müslüman yönetici, 
hâkimiyeti altında bulunan toprakların hukukunu yaratan değil idiyse, 
kimdi bunu yaratan? 

Buna cevaben şu söylenebilir; toplum ve ona bağlı topluluklar, İslam 
hukuk sistemini oluşturan birçok fonksiyonu icra yeteneğine sahip kendi 
hukuk uzmanlarını yetiştirmişlerdi. Öyleyse şimdi, kısa bir giriş mahiye- 
tinde de olsa, Şeriatın yapılandırılmasında, gelişmesinde ve devamında 
merkezi rol oynayan dört tip hukuk adamından söz etmenin zamanı gel- 
di demektir. Bunlar, MÜFTİ, MÜELLİF-HUKUKÇU, yargıç ve hukuk pro- 
fesörüdür. Tabi ki hukuk sisteminde noterler, şahitler, hatta yöneticinin 
kendisi (yeri geldikçe değinileceği üzere) gibi başka “aktörler” de bulunu- 
yordu. Ancak, sistemin yapılandırılmasında ve devamlılığını sağlamada 
bunların rolü “yapısal” değildi (yani bunların katılımı olsa da olmasa da 
sistem aynı şekilde devam ederdi). Ancak, müfti, müellif-hukukçu, yargıç 
ve hukuk profesörü olmaksızın Şeriat sahip olduğu mümeyyiz vasıflara 
asla sahip olamazdı ve gelişimini mevcut şekliyle sağlayamazdı. İşte bu 
dört aktör, her biri kendi açısından, Şeriatı Şeriat yapan kişilerdir. 
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İslam hukukunun erken dönem tekamülündeki merkezi rolü ve 
İslam hukukunun yüzyıllar boyunca düzenli gelişimine ve uygulanâ- 
bilirliğine katkısı sebebiyle, konuyu anlatmaya müfiti ile başlayacağız. 
Merkezi bir işleve sahip olan müfti, hukuki ve ahlaki olarak yönetici 
ve onun taleplerine karşı sorumlu değil de yaşadığı topluma karşı so- 
rumlu olan bir sivil hukuk uzmanıydı. Müftinin işi, kendisine sorulan 
hukuki soruyu cevaplamak, yani FETVA vermekti. Kural olarak, ona 
danışmak ücretsizdi, bu da hukuki danışmanlığın zengin olsun fakir 
olsun, herkesin kolayca ulaşabileceği şekilde erişilebilir olması anla- 
mına geliyordu. Müftiye yöneltilen sorular toplum üyeleri tarafından 
sorulabileceği gibi mahkemelerine intikal eden bazı davalarda karar 
vermekte zorlanan hakimler tarafından da sorulabiliyordu. İslam me- 
deniyetinin ilk hukuk ürünleri, bu soru-cevap işleminin sonucunda 
ortaya çıkmıştır. Zamanla bu cevaplar toplanmış, geliştirilmiş, sistemli 
hale getirilmiş ve sonuçta hafızalar ile “hukuk kitaplarına” yazılı bir 
şekilde intikal etmiştir. 

Müfti, vuku bulan hadise ile ilgili olarak hükmün ne olduğunu or- 
taya koyardı. Sahip olduğu ilim sebebiyle nihai hukuk otoritesi olarak 
kabul edildiğinden, onun GÖRÜŞÜ, her ne kadar bağlayıcı olmasa da, 
hukuk mahkemelerinde karşılaşılan birçok ihtilafı gidermede etkindi. 
Bundan dolayı, muteber hukuk kuralı olarak kabul edilen fetva, çoğun- 
lukla benimsenip mahkemelerde uygulanıyordu. Kendi lehine fetva 
alamayan taraf, genellikle mahkemede dava açmaz; bunun yerine şika- 
yetinden ya tamamen vazgeçer veya resmi olmayan ARABULUCULUĞU 
tercih ederdi. 

Müftiler her zaman mahkemede oturmazlardı. Ancak bu durum, zor 
davalarda kendilerine rutin bir şekilde danışılması hakikatini de değiş- 
tirmezdi. Hatta davanın ele alındığı yerden birkaç gün uzakta yaşasalar 
da bu tür durumlarda kendilerine müracaat edilirdi. Mesela Kahire'de- 
ki bir hakimin, Müslüman İspanya'da yaşayan bir müftiye soru içeren 
bir mektup göndermesi öyle olağandışı bir durum değildi. 
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Fetvanın otoritesi mutlaktı. Bir mesele ile ilgili fetva ancak, çoğun- 
lukla muhalif bir müfiti tarafından verilen daha ikna edici ve makul bir 
başka fetva bulunursa dikkate alınmazdı. Başka bir ifadeyle, (hakimin 
bizzat kendisinin ilk elden fetva talep etmediği meselelerde) kendisi, 
fetva sorulan müftinin hukuki kalibresinden daha üstün olmadıkça, bir 
hakimin müftinin fetvasını görmezden gelip kendi görüşüne göre karar 
vermesi nadirdi. Bunların hepsi şu anlama geliyor: Fetva, hukuk mele- 
kesi ve ileri hukuk bilgisinin ürünüydü ve daha birikimli müftinin fetva- 
sı hem mahkeme hem de toplum tarafından daha makbul karşılanıyor- 
du. (Bir alimin hukuk bilgisinin seviyesi, mezuniyet veya diploma ile 
değil uygulama ile tespit edilmekteydi. Önde gelen hukukçunun mer- 
tebesi, diğer bazı şeylere ilave olarak, yazdıkları ve verdiği fetvaların 
kalitesinin yanında seçkin alimlerle girdiği ilmi münazaraları kazanma 
becerisiyle de ölçülmekteydi.) 

Fetvanın İslam hukuk mahkemesinde oynadığı bu merkezi rol, ha- 
kimlerin kararlarının neden modern mahkemelerde olduğu şeldiyle 
zapt altına alınmadığını ve yayımlanmadığını da açıklamaktadır. Baş- 
ka bir ifadeyle, hukukun bulunduğu yer, hukuk mahkemelerince daha 
önce verilmiş kararlar (Stare Decisis? doktrinine dayanan bir görüş) de- 
gil; kahir ekseriyeti müftinin kendisine sorulan sorulara verdiği cevap- 
lardan müteşekkil olan hukuk kaynaklarıydı. 

Bu yüzden, bir araya getirilen ve yayımlananlar, mahkeme kararları 
değil de hukuk pratiğinden süzülerek gelen fetvalar (ve bunlar arasın- 
dan da özellikle yeni hükümler ihtiva eden veya nükseden eski prob- 
lemlere yeni hukuki çözümler sunanlar) olacaktı. Bu tür fetvalar, genel- 
likle hukukla ilgisi olmayan meselelerin ve kişisel detayların (özel isim, 
yer isimleri, tarihler vb.) ayıklandığı ciddi bir editoryal süreçten geç- 
mekteydi. Bunun da ötesinde, içerikleri tamamen hukuki formülasyo- 
na kavuşacak şekilde özetlenecek bir bakış açısıyla ihtisar ediliyorlardı. 


? İngiliz, Amerikan ve diğer Batı ülkeleri mahkemelerinde hakimlerin daha önce verilmiş ka- 
rarlar ve tespit edilmiş prensiplere bağlı kalıp onları gelecekte meydana gelecek aynı olaylara 
uygulamalarını ifade eden bir doktrindir. 
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Çoğunlukla “Eğer X şu şartlar altında Y fiilini işlerse, L (hukuki hüküm) 
olur” şeklinde farazi bir ifadeye kavuşturulmaktaydılar. Bu fetvalar ya- 
yımlanıp soyut hale getirilince, gerekli durumlarda kendilerine baş- 
vurulmak ve uygulanmak üzere yetkili hukuk edebiyatının bir parçası 
haline gelmiş oluyorlardı. 

Bununla beraber İslam hukuk eserlerinin önemli bir kısmı müfti- 
lerden ziyade, seçkin müftilerin makbul fetvalarına dayanan hukukçu 
müellifler tarafından kaleme alınmıştır. Müellif hukukçuların faaliyet- 
leri, kısa fakat spesifik kitaplardan, çoğunlukla kısa eserler üzerine 
yazılmış uzun şerhlerin tedvinine kadar uzanıyordu. Böylece hukuku 
bütün yönleriyle özetleyen kısa bir araştırma, genellikle iki yüz sayfa 
civarında olurken bunun üzerine kaleme alınan şerhler ise on, yirmi 
veya otuz cilde ulaşabiliyordu. Bu çalışmalar, hukukçu müelliflere 
(her birinin kendi kuşağı için), farklılaşan sosyal şartları ve teknik bir 
disiplin olarak hukukta erişilen zirveyi yansıtan görüşlerini ortaya 
koyma imkânı sunuyordu. Hukukçu müelliflerin en temel meşguliye- 
ti, yazdıkları çağ için gerekli ve ona uygun olan hukuki ahkâmı (daha 
çok fetvaları) bir araya getirmekti. Bu hal, onların, aktüel ihtiyaçlara 
uygun olduğu ve “yaygın bir şekilde vuku bulduğu” varsayımıyla, ça- 
lışmalarına “çok ihtiyaç duyulan hukuki meseleleri”? dâhil etmedeki 
daimi ısrarlarından da anlaşılabilir. Öte taraftan, toplum ve ihtiyaçları 
için münasip olmayan ve bu nedenle tedavülden kalkan meseleler ar- 
tık bu çalışmalara alınmayacaktır. Geride kalan meselelerin önemli bir 
kısmı, toplumda yeni ortaya çıkan problemlere cevap vermek amacıyla 
onları inceleme konusu yapan “müteahhirün hukukçulara” ait kabul 
edilmekteydi. “Zamanın ve insanların değişen şartlarını kitaplarında 
yansıtan müellif hukukçular,”* çoğunlukla mütekaddimün hocaların 
doktrinleriyle çelişen sonraki görüşleri tercih ediyorlardı. Sonraki dö- 
nem doktrininin özünü oluşturan /etvaların çağdaş ihtiyaçlara cevap 


? o Wael Hallag, Authority, Continuity and Change in Islamic Law (Cambridge: Cambridge Univer- 
sity Press, 2001), 188-89. 
a.ge.. 
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veren ve uygulamada hemen geçerlilik kazananlar olduğunu bilmekte 
fayda vardır. Öte yandan, hukuki geçerliliği kalmayan görüşler de zayıf 
veya usule uygun olmayan yaklaşımlar olarak dışarda bırakılırlardı. 

Müellif hukukçular tarafından kaleme alınan ve “yayımlanan” eser- 
lerin birçoğu, öğrenciyken bu kaynakları okuyan ve adli teşkilata atan- 
dıktan sonra da bunlara müracaat eden hakimler için temel başvuru 
kaynağı vazifesi görmüştür. Böylece, eğer hukuki yetki müftinin gö- 
rüşlerine ve müellif hukukçunun eserlerine dayanıyorsa, bu durumda, 
kendisi aynı zamanda müfti ve/veya müellif hukukçu olmadığı sürece 
hakimin, aynı seviyede derin hukuk bilgisine sahip olması beklenmez- 
di. Bu şu anlama geliyordu, müfti veya müellif hukukçu olan bir kimse 
genellikle halim olarak görev yapabilirken, sadece hakimlik eğitimi 
alan bir kimse ne müfti ne de müellif hukukçu sıfatıyla bir vazife icra 
edebilirdi. 

Hakimin vazifesinin, modern hakimlerin temel görevi olan anlaş- 
mazlıkları karara bağlamak olduğu açıktır. Fakat bu, Müslüman haki- 
min, yani KÂDPnın, yerine getirmek zorunda olduğu birçok işten sade- 
ce birisiydi. Müfti gibi kâdı da hizmet ettiği toplumun bir üyesiydi. Had- 
di zatında, İslam hukukunun bizzat kendisi kâdının vazifeye atanabil- 
mesi için görev yaptığı toplumun yerel örfünü ve yaşam tarzını çok iyi 
bilmesi hususunda ısrar eder. Daha sonra üzerinde kısaca duracağımız 
üzere kâdı, kendi personelinin yardımıyla, toplum hayatını denetim 
ve tanzimden de sorumluydu. Cami, yol, çeşme ve köprü yapımlarını 
denetlerdi. Yeni yapılmış bina, hastane ve aşevlerini teftiş eder, baş- 
ka şeylerin yanı sıra bütün önemli HAYIR KURUMLARININ hesaplarını 
incelerdi. Yetim ve fakirleri gözetmekle sorumlu olan kişilerin bu faali- 
yetlerini kontrol eder, kendisi de erkek akrabası olmayan kadınların ev- 
lendirilmeleri için kanunitemsilci olurdu. Bunların yanı sırakâdı, çoğu 
zaman saf hukuki bir yapıya sahip olmayan meselelerde de önemli bir 
arabuluculuk rolü üstlenirdi. Sadece karı-koca arasındaki anlaşmaz- 
lıklarda arabuluculuk yapıp onları barıştırma ve hakemlik yapmakla 
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kalmaz, aynı zamanda mesela kardeşlerin arasını açan ve hariçten biri- 
nin görüşüne müracaat ihtiyacı hissettiren problemleri de dinlerdi. 

Buna ilave olarak İslam mahkemesi, bir evin satımı, ölen bir kişi- 
nin sahip olduğu malvarlığının detayları veya iki tüccar arasındaki iş 
ortaklığı gibi önemli akitlerin kaydedildiği bir yerdi. Bazen de mesela 
bir şahıs mahkemeye gelip, sadece başkası tarafından kendisine yapı- 
lan bir hakareti zapt altına almasını talep edebiliyordu. Bu durum, söz 
konusu şahıs ile ileride bir ihtilaf zuhur ettiği takdirde tarihi bir kayıt 
olarak önem arz ediyordu. 

Kâdı ve onun mahkemesinin icra ettiği sosyal konum da benzer bir 
öneme sahipti. Hakimler, her zaman davanın taraflarının daha geniş sos- 
yal bağlamlarını anlamaya çalışmakta ve çoğunlukla da tarafların hali 
hazırdaki ve gelecekteki sosyal münasebetlerini bütün yönleriyle dikkate 
alarak ihtilafları çözmeye gayret etmekteydiler. Kâdılar, modern hakim- 
lerden ziyade arabulucular gibi, sosyal realiteyi muhafaza etmek amacıy- 
la, davanın çoğunlukla aynı topluma mensup tarafları yaşamlarını barış 
içinde beraberce sürdürebilsinler diye, ilişkilerinin bozulmasını engel- 
leme hususunda azami çaba sarf ediyorlardı. Bu tür bir yargı faaliyeti, 
kâdının ihtilaf eden tarafların ilişkilerinin geçmişine aşina olmasını ve 
bunu araştırma isteğinin bulunmasını da gerekli kılıyordu. 

Son olarak, hukuk profesörleri hakkında bir kaç hususa işaret ede- 
ceğiz. İslam'da hukuk eğitiminin başlangıcı yedinci yüzyılın son yirmi 
veya otuz yılı boyunca özel hukuk uzmanları olarak ortaya çıkan müf- 
tilere kadar götürülebilir. Bunlar maaş almıyorlardı ve hukuk eğitimine 
olan ilgileri de dindarlıklarından ve dini öğrenme iştiyaklarından kay- 
naklanıyordu. Bu erken dönem müftilerin her birinin etrafında standart 
bir biçimde, Kur'ân'ı ve Hz. Muhammed'in yaşamını öğrenme arzusu 
ile dolu çok sayıda öğrenci toplandı (Sırf entelektüel merakı olanlar da 
yok değildi). Bu meclisler ekseriyetle, İslam egemenliğine giren birçok 
şehir ve kasabada inşa edilen yeni camilerde teşkil ediliyordu. Katı- 
lımcılar, önemli mevzuları tartışmak için bir araya geldiklerinde, Arap 
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kabile meclisleri uygulamalarının birdevamı olarak bu ilmi toplantıları 
HALKA formunda gerçekleştiriyorlardı. Müfti/profesör bağdaş kurarak 
yere oturuyor, öğrenci ve konuya ilgili diğer kimseler de onun sağında 
ve solunda dairevi bir şekilde yerlerini alıyorlardı. (Bu aynı zamanda 
mahkeme celselerinin yapıldığı fiziksel şekildi). Her ne kadar öğrenci- 
lerin bir profesörün dersine iştirak etmeleri için onun gayrı resmi ona- 
yına ihtiyaçları olsa da (ki bunun talebi, öğrenciden beklenen bir neza- 
ket örneğiydi), öğrenciler, söz konusu profesör ile çalışmak için resmi 
bir müracaat yapmak zorunda değillerdi. Öğrenci veya aile bireylerinin 
bazen profesöre getirdiği hediyeler dışında ödenmesi gereken bir harç 
da bulunmuyordu. Mezuniyetten sonra diploma veya derece de veril- 
miyordu. Sadece profesör tarafından öğrencinin bir kitabı bitirdiğini ve 
aynı şekilde o kitabı başkalarına aktarabileceğini veya öğretebileceğini 
ifade eden bir icazet verilmekteydi. Bu icazet profesörün bizzat kendi 
yetkisine bağlı olması hasebiyle şahsiydi, (günümüz üniversitelerinin 
verdiği mezuniyet belgeleri gibi) kişisel olmayan kurumların verdikle- 
rinden farklıydı. 

İslam'ın ilk iki asrında fetva meclisi ile ders halkası arasında kes- 
kin veya açık bir ayırım yoktu. Hatta bu durum bir ölçüde daha sonraki 
yüzyıllarda da mevcudiyetini sürdürdü. Müfti bir halkada otururken 
fetva seansının sona erdiği duyurulur, ardından davaları karara bağla- 
mak için başka bir oturum açılır -böylece hakimlik vazifesini icra eder- 
di- ve belki de öğleden sonra (bazen de öğrencileri ile öğlen yemeğini 
yedikten sonra) eğitim için başka bir halka oluşturulurdu. (Bu yüzden 
kaynaklarda sıklıkla, pek çok HAKİMİN, müellif hukukçu sıfatıyla hu- 
kuk eserlerini gece yarısı, inzivaya çekildiklerinde yazdığını okuruz. Bu 
dört sıfatla görev icra eden kişilerin genellikle en başarılı hakimler ola- 
rak kabul edildikleri malumdur.) 

Fetva meclisinde verilen bazı fetvalar eğitim halkasında tartışıla- 
biliyordu. Fetva veya eğitim meclisine iştirak eden bazı öğrenciler de 
meclisin mahkeme seansına dönüşümüne şahitlik edebiliyorlardı. Bu 
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yüzden bu üç faaliyet veya alan, bazı açılardan birbirlerinden farklı- 
lık gösterirken, öğrenci ve profesör katılım düzeyi başta olrnak üzere 
birçok açıdan ise ilişki içerisindeydiler. Bir kimse müfti olarak görev 
yapabiliyorsa, ders de verebilirdi ve kuşkusuz bir hakimin vazifesini ic- 
ra edebilecek niteliğe de sahip olurdu (tabi ki yönetici veya hükümdar 
tarafından kâdı olarak atanması koşuluyla). 

Hakimler, yönetim tarafından tayin edilmiş kimseler olarak, yap- 
tıkları işin mali karşılığını alıyorlardı. Fakat müfti ve profesörler böyle 
bir ücret almıyorlardı (Yeri geldiğinde üzerinde durulacağı üzere son 
dönem OSMANLI uygulaması kısmen bundan istisna edilir). Hatta 
İslam'ın ilk dört veya beş asrı boyunca hakimler dahi bu tür görevle- 
ri tam zamanlı bir iş olarak yapmıyorlardı ve bu nedenle de müfti ve 
profesörler gibi hakimler de, geçinebilmek için başka gelir kaynakla- 
rı bulmak zorundaydılar. Bu şu anlama gelmekteydi, hukuk mesleği 
kurumsal hale gelinceye kadar Müslüman hakimler, hukuk alanında 
bilgili ve kabiliyetli kimselerdi fakat rızıklarını tam zamanlı hukuk mü- 
tehassısları olarak kazanmıyorlardı. Zaten on birinci veya on ikinci yüz- 
yıla kadar, hakimlerin kahir ekseriyeti başka meslekler ile iştigal ede- 
ceklerdi. Birçoğu deri tabakçısı, terzi, bakırcı, müstensih, küçük esnaf 
veya tüccar olarak çalışmaktaydı. Başka bir ifadeyle, onlar çoğunlukla 
günümüzde ifade ettiğimiz şekliyle üst sınıftan ziyade alt ve orta sınıfa 
mensup idiler. 


FIkıH: NasıL İNŞA EDİLDİ? 


*. u noktada cevaplanması gereken soru şudur: Müftiler ve 


, müellif hukukçular kaynaklardan nasıl hüküm istinbat 
ediyorlardı? Başka bir ifadeyle, hükümlerin kendileri vası- 
tasıyla anlaşıldığı yorum araçları ve içtihat yöntemleri nelerdi? Bu ko- 
nuya geçmeden önce önemli bir hususun altını çizmek gerekiyor. 

İslam hukuk düşüncesi, İslam'ın ilk asrından itibaren beşeri aklın 
insanoğlunun maddi ve manevi işlerini tanzim edebilmesinin sınırları 
meselesi ile uğraşmak zorunda kalmıştır. Bazı filozoflar, sosyal varlıklar 
olarak birbirimizle ve etrafımızdaki tabiat ile kurduğumuz ilişkilerde, 
neyin iyi ve neyin kötü olduğunu tespit etmede, önde gelen alimlerin 
akli melekelerini kullanabileceğini düşünmüşlerdir. Onlar (önde gelen 
alimler), sahip oldukları ileri idrak düzeyi sebebiyle, toplumun nizam 
ve intizamı için belirli ahlaki ilkelerin veya belirli bir özel ahkâmın 
gerekli olduğunu rasyonel olarak bilmektedirler. Onlar -bütün bilgiler 
ellerinin altında olduğundan- etrafımızdaki doğal çevrenin tahrip edil- 
memesi gerektiğini ve bizim bu doğal düzenin tamamlayıcı bir unsuru 
olduğumuzu da anlarlar. Doğal düzeni tahrip ettiğimizde aslında za- 
man içerisinde kendimize zarar verdiğimizi bilirler. 

Halbuki hukuk, sadece alimlere münhasır değildir. Alimler için ol- 
duğu kadar eğitimsiz erkek ve kadınlar için, yani kısaca toplumun her 
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kesimi için gereklidir. Peki ama ya sıradan insanlar, eğer hayatın girift 
halleri veya dünyanın karmaşık problemleri hakkında kendisiyle dü- 
şünebilecekleri vasıtalara sahip değillerse, çeşitli örnek davranışlara 
bağlı kalmanın gerekliliğini nasıl anlayacaklardır? Hatta alimlerin ken- 
dileri dahi, bizim onlara uyarak doğru hareket etmiş olacağımız yolun 
detaylarını nasıl tespit edebileceklerdir? İşte bu noktada İslam hukuku 
ve kelamı temel sorunu şu şekilde ortaya koyar: Rasyonel düşünce, tek 
başına bu işin üstesinden gelebilir mi? Veya, diğer bir değişle, rasyo- 
nel düşünce -en iyi haliyledahi- Müslümanların dinive dünyevi işlerini 
nasıl düzgün bir şekilde yürütebileceklerini bilmeleri için yeterli midir? 
(Bu noktada, yukarıda zikri geçen doğal düzen hakkındaki örneği iler- 
letirsek, bizim mevcut rasyonel ve bilimsel düşüncemizin bizi, doğal 
çevremizi -neredeyse yüzyıldır- fiilen yok etmeye sevk ettiğini hatırla- 
yabiliriz.) 

Müslüman hukukçular ve kelamcıların çoğu, rasyonel düşüncenin 
Allah'ın bir ikramı olduğu ve bizim onu imkân olduğu ölçüde akıllıca 
ve sorumluca (tıpkı bize bahşettiği diğer nimetler gibi) kullanmamız 
gerektiği görüşündedirler. Nasıl ki onun maddi nimetleri (bazılarımızın 
sahip olduğu zenginlik gibi) güzel işlere hasredilmeliyse, bizim aklımız 
da aynı şekilde makbul sebepler için çalıştırılmalıdır. İyi ama bu güzel 
işler ve sebepler nelerdir? Bunların muhtevası nedir? Eğer Allah bize 
kıymetli bir akıl verdiyse dünya, içinde yaşayan insanlar ve bu dünya- 
nın maddi ve fiziksel bileşenleri hakkında ne ölçüde tefekkür edeceğiz? 
Başka bir ifadeyle, biz kısa ve uzun vadede neyin iyi ve neyin kötü ol- 
duğunu, neyin faydalı ve neyin zararlı olduğunu nasıl tespit edeceğiz? 
Anlaşılacağı üzere bu noktada, sadece nasıl doğru düşüneceğimiz de- 
gil, aynı zamanda, düşünme ameliyesini gerçekleştirirken ne tür temel 
kabullerden hareket edeceğimiz de aynı şekilde önem arz etmektedir. 
Mesela bizim doğal çevre hakkındaki modern rasyonalist tasavvuru- 
muzun muhtevası, bizim maddi refah ve (başka şeylerin yanında ağır 
bir endüstrileşmeyi beraberinde getiren) fiziksel konforumuz ile alakalı 
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temel bir kaygımızdan kaynaklanmaktadır, fakat bu yaklaşımın sonuç- 
ları bizi haliyle bir çevre tahribatına sürüklemiştir. Buna karşılık, bizim 
rasyonalist tasavvurumuzun temel kaygısı (Budist öğretide olduğu gi- 
bi) doğal düzenin bütünlüğünün korunması olsaydı, rasyonalist yön- 
temlerimizin kendilerinden hiçbir şey değiştirmeksizin yapacağımız fa- 
aliyetler ve elde edeceğimiz netice tamamen farklı olacaktı. İslam'ın ilk 
dönemlerinden itibaren Müslümanların karşı karşıya kaldıkları da işte 
tam olarak bu ikilemdi. Onların verdiği cevap ise, rasyonalist düşünce- 
nin (her ne kadar değerli olsa ve sonraki yüzyıllarda devam etse de) tek 
başına bunun için yeterli olmayacağı yönündeydi. 

İslam hukuk geleneği, aklımızın tam kapasite kullanılmasını salık 
veriyordu. Bununla birlikte rasyonel düşüncenin muhtevasının ise mu- 
kadder, doğaüstü, akli melekelerimizle çıkarsayabileceğimizin ötesin- 
de ve üzerinde olması gerektiği görüşünü benimsiyordu. Bu yaklaşım 
ile ima edilen, insanoğlunun dünyanın sırlarına tamamen vakıf olama- 
yacağıydı. Bu nedenle onu kontrol altına almaya çalışması da nafile ve 
haddi aşan bir teşebbüs olarak kabul edilecekti. Buna göre Allah âlemi 
yaratan tek varlıktır ve bu nedenle onun sırlarına da sadece o vakıftır. 
Biz akıllarımızı en son kapasitesine kadar kullanmalıyız, ancak O'nun 
yardımı olmazsa, birçok şeyi yanlış anlayıp gözden kaçırırız. İslam hu- 
kuk geleneğine göre rasyonelliğin muhtevası ancak, Kur'ân ve Peygam- 
ber vasıtasıyla özel bir bilgi vahyeden ve her şeyi bilen Allah tarafından 
takdir edilebilir. İşte akıl ile vahiy arasındaki evlilik şeldinde ortaya 
çıkan bu kombinasyon, hukukun temel kaynağıydı. Başka bir değişle, 
hukuk işte bu evlilikten doğan çocuktu. 


Metinlerin Nakli 


Müslüman hukukçular bu arka planı da göz önünde bulundura- 
rak, bu “evliliğin” amaç ve kaygılarını yansıtan hukuk teorisini (FE 
KIH USÜLÜ) ortaya koymaya giriştiler. Teori, Allah'ın kendisi, insanın 
inançları ve mü'minlerin bu dünyadaki işlerinin nasıl yürütüleceğine 
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dair bilgileri içeren ve Allah tarafından vahyedilen Kur'ân'ın, hukukun 
en kutsal kaynağı olduğu varsayımı ile başliyordu. İnsanların işlerini 
nasıl yürüteceği hukukun ilgi alanına girmekteydi ve Kur'ân bu amaçla 
“ahkâm ayetleri” denilen ve tamamı beş yüz civarında olan (diğerleri 
akide, tergib vb. konular ile ilgilidir) ayet içermekteydi. 

Ancak Allah, Muhammed isminde ve şahsi hayatı örnek olan bir 
peygamber de göndermişti. İslam inancına göre, Hz. Muhammed ilahi 
vasıflara (mesela Hristiyanların Hz. İsa'nın sahip olduğunu ifade et- 
tikleri tarzda vasıflara) sahip olmasa da, Allah'ın seçilmiş elçisiydi; 
Allah'ın maksadını herkesten daha iyi anlamış ve günlük hayatında 
da buna uygun yaşamıştı. Böylece onun hukuk literatüründe SÜNNET 
olarak bilinen ve örnek teşkil eden biyografisi, hukukun Kur'ân'dan 
sonraki ikinci kaynağı oldu. Sünnetin somut detayları -bunlar da Pey- 
gamberin fiilleri, sözleri veya takrirleridir- HADİS (ilk olarak müşterek 
ve tekil isim, duruma göre bazen genel olarak hadis ilmini bazen de tek 
bir hadisi ifade eder) olarak bilinen özel rivayetler şeklini aldı. Mesela, 
Peygamberin Sünneti genel olarak özel mülkiyet hakkını teşvik eder, 
ancak bu hakkın sahip olduğu hassas yapı konuyla ilgili spesifik hadis- 
ler bilinene kadar açık değildi. Nitekim bu tür bir hadisten, komşusu- 
nun bilgisi olmaksızın onun arazisi üzerine bitki diken bir kimsenin bu 
yaptığını duyan Peygamberin şöyle söylediğini öğreniyoruz: “Kim baş- 
kasının arazisine onun izni olmaksızın bir şey ekse, yaptığı işten dolayı 
bir kazanca müstahak olmadıkça ürüne de sahip olamaz.” Yine mül- 
kiyet hakkı bağlamında şöyle söylemiştir: “Kim başkasına ait arazinin 
bir karışını kanunsuz bir şekilde sahiplense, Allah ahiret gününde yedi 
parça toprağı onun başına yıkar.” Başka birçok hadis ile beraber bu iki 
hadis -soyut bir kavram olarak- Sünnetin, mülkiyet hukukunun hayati 
önem taşıyan bir alanında neyi gerçekleştirmeyi amaçladığı hakkında 
bir fikir vermektedir. 

Fıkıh usülünün ilgilendiği hususlardan biri, (tamamı yarım milyonu 


aşan) hadislerin bir kuşaktan bir sonraki kuşağa güvenilir bir şekilde 
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aktarılmasının kriterlerini ortaya koymaktı. Üzerinde uzlaşılan kriter- 
lerin uygulanması, sadece 5.000 civarında sahih hadisin kabul edilme- 
siyle sonuçlanacaktı. Bunun neticesinde, muallel veya munkatı' râviler 
zinciriyle ya da sika olmayan râvilerle rivayet edilen bir hadis, dili açık 
ve kesin olsa da herhangi bir hukuki sonuç doğurmayacaktı. Örneğin 
ben bir hadisin, Peygamber tarafından ifade edildiği gibi A, B, C, D ve 
Fden bana rivayet edildiğini bilsem, fakat aradaki E'nin kimliği bana 
meçhul olsa veya, başka bir seçenek olarak, ben onun güvenilir biri 
olmadığını bilsem, bu hadisi hukuki içtihatta kullanamam. Eğer hadis 
sahih olsa, ancak benim hiçbir şekilde kesin anlamlarını ortaya çıkara- 
mayacağım şekilde müphem kelimeler içerse, bu hadis de hukuki içti- 
hada kaynak olma bakımından kullanışsız kabul edilir. 

Kur'ân'da da bu tür müphem bir dile rastlanmakla beraber, bütün 
Müslüman toplum onun bir kuşaktan başka bir kuşağa aktarılmasında 
rol aldığı için Kur'ân, rivayet bakımından tamamen kat'i kabul edilir. Bu 
durum, bütün Müslümanların Kutsal Kitabı tahrif veya tağyiri de içerecek 
şekilde bir yalan üzerinde ittifak etmesinin mümkün olmaması anlamına 
gelen İCMA teorisinden kaynaklanmaktadır. Böylece, bir metnin şüphe- 
ye mahal vermeyecek derecede güvenilir kabul edilebilmesi için, bizim 
burada MÜTEVÂTİR olarak ifade edeceğimiz şekilde müteaddit rivayet 
şartlarını haiz olması gerekir. Tevâtür derecesine ulaşmak için üç şartın 
bir arada bulunması lazım gelir: Birincisi, metnin bir kuşaktan bir sonra- 
kine herhangi bir hata veya tahrif işbirliği ihtimalini ortadan kaldıracak 
şekilde, yeterli sayıda rivayet kanalıyla nakledilmesi gerekir. İkincisi, ilk 
râvi grubunun Peygamberin ne dediği veya ne yaptığı hakkında sağlıklı 
bir algı düzeyine sahip olmaları gerekir. Ve üçüncüsü, ilk iki şartın riva- 
yetin ilk zincirinden başlayıp son râvilerine gelinceye kadar her rivayet 
halkasında bir arada bulunması gerekir. 

Mütevâtir haberin taşıması zorunlu bu şartları karşılamayan yol- 
larla rivayet edilen her metin, rivayet zincirlerinin gerçek sayısı iki, üç 
veya daha fazla olsa da AHAD olarak ifade edilir. Birkaç istisna dışında, 
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hadis rivayetleri genel olarak ahad haber olarak kabul edilir ve Kur'ân 
metninden farklı olarak, mütevâtir olma üstünlüğürie sahip değillerdir. 
Aslında mevzu ve zayıf hadisler sahih hadislerden çok daha fazladır. 
Fakat sahih hadislerin bile kahir ekseriyeti ahad oldukları ve bu neden- 
lezanni bir bilgi ifade ettikleri için, bunlar (sahih hadisler) dahi her za- 
man yakin ifade etmezler. Bu hususların hepsi İslam hukuku hakkında 
bir şeye işaret ediyorsa, o da, pratik bir alan olarak İslam hukukunun 
kendisinin de kabul ettiği üzere, (çoğunlukla hadisten türetilmiş) dini 
hukukun kesin olmak zorunda olmamasıdır. Kesinlik, sadece hukukun 
DÖRT KAYNAĞI'ndan birinin statüsü veya Allah'ın varlığı gibi daha 
yüksek inanç mevzuları söz konusu olduğunda gereklidir. Bu mevzu- 
larda kesinlik bir zorunluluktur çünkü mantıken, eğer hukukun bir ve- 
ya daha fazla kaynağı zan ve şüphe üzerine kurulu olsa veya hukukun 
yaratıcısı olarak Allah'ın kendisinin varlığı mutlak olarak bilinmiyor ol- 
sa; bir inanç ve uygulama sistemi olarak hukuk, bir bütün olarak meşru 
veya anlamlı kabul edilemezdi. 

Daha önce de bahsi geçtiği üzere, râvilerin her birinin güvenilirliği, 
hadislerin değerlendirilmesinde kritik bir rol oynamıştı. Râvilere atfe- 
dilen en kıymetli (hatta zaruri ve belirleyici olan) vasıf, adil, yani dini 
ve ahlaki olarak doğru olmaktı. Adalet sıfatı, aynı zamanda bir kimse- 
nin yalan söylemesini engelleyen dürüstlük vasfını da ifade etmektey- 
di. Bu şart ya rivayet edilen metnin ifadesiyle doğrudan oynamayı veya 
uydurma malzemeyi ona eklemeyi engellemek için konulmuştu. Yine 
bu vasıf, râvinin sahte bir rivayet zinciri oluşturarak kaynakları ile ilgili 
yalan uyduramayacağını veya bir kimseden hadis işitmediği halde on- 
dan işittiğini iddia etmeyeceğini de ifade etmekteydi. Ayrıca râvi, tam 
olarak rivayet edecek şekilde aktardığı malzemeden tamamen haber- 
dar olmalıydı. Son olarak râvi, muteber olmayan veya “mezhepsel” dini 
hareketlere mensup olmamalıydı. Eğer böyle olursa, mensup olduğu 
hareketin öne çıkmasına sebep olacak heretik malzemeler üretmeye 


eğilimli kabul edilirdi. Bu son şart, râvinin başka mezhepleri dışarıda 
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bırakacak şekilde Sünniliğe bağlı bir kişi olarak bilinmesi gerektiğini 
bariz bir şekilde ortaya koymaktadır. Elbette İSNÂ AŞERİYYE de, kendi 
râvileri için benzer şartlar aramıştır. 

Bir konuyla ilgili rivayetin kelimelerinin ve buna bağlı olarak belirli 
bir hadisteki asıl maksadın değişme riski sebebiyle râviler, aynı zaman- 
da hadisleri kelimesi kelimesine rivayet etme yeteneklerine göre de de- 
gerlendirilmişlerdir. Buna ilaveten, her ne kadar hadisin geriye kalan 
kısmıyla aynı konuda olmayan bir parçasının aktarılması kabul edilse 
de, hadisin tam metin olarak rivayet edilmesi tercih edilmekteydi. 

Fakih, çözmeye çalıştığı mesele ile ilgili birden fazla hadisle veya 
birbiriyle çelişen ya da tutarlı olmayan hadislerle karşılaşabilir. Eğer 
bunları bağdaştıramazsa, birinin diğerinden daha üstün özelliklere sa- 
hip olduğunu veya birinin daha kusurlu olduğunu saptayarak bir hadi- 
si diğerine tercih etmeye çalışmalıdır. Tercih kriteri, ele alınan hadisin 
rivayet şekline bağlı olduğu gibi konusuyla da ilgili olabilir. Mesela, 
bilgiyi hafızalarında tutmadaki fevkalade yetenekleriyle bilinen olgun 
şahıslar tarafından rivayet edilmiş bir hadis, bilhassa hafızalarıyla veya 
rivayet hususundaki titizlikleri ile temayüz etmemiş genç râviler tara- 
fından aktarılan başka bir hadise tercih edilir. Benzer bir şekilde, ilk 
râvisi Peygambere yakın birisi veya onu yakından tanıyan birisi olan 
hadis, ilk râvisi Peygambere yakın olmayana tercih edilir. Hadisin ko- 
nusu da bir hadisin zayıflık veya güçlülük derecesini belirler. Örneğin, 
Kur'ân'dan tematik teyit bulan bir hadis, böyle bir destek bulamayan 
hadise göre daha önemli kabul edilir. Ancak iki hadisin önemini tespit 
yöntemi, bir hadisi diğerine baskın kılacak bir şekilde neticelenmemiş- 
se, bu durumda fakih, NESİH yöntemine başvurabilir. Böylece hadisler- 
den biri ötekini feshederek etkisini ortadan kaldırır. 

Nesih, ittifakla, çelişik Kur'ân ayetlerini ele almadaki temel yöntem- 
lerden biri olarak kabul edilmiştir. Ancak nesih teorisi, Kur'ân ayetle- 
rinin bizzat kendilerinin iptal edildiği anlamına gelmeyip sadece bu 
ayetlerdeki hukuki hükümlerin feshedildiğini ifade eder. 
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Bir metnin, kendisinden zaman olarak daha önce nazil olmuş çeli- 
şik metni yürürlükten kaldırması neshin temel ilkesidir. Fakat nesih, 
özellikle metnin kendisinin, başka bir metnin yerine geçmesi gerektiğini 
öngörmesinde olduğu gibi daha açık bir nedenden de kaynaklanabilir. 
Hz. Peygamberin şu sözü buna bir örnek teşkil eder: “Ben leş derisinin 
kullanımına daha önce müsaade etmiştim, ancak bu ayetin nüzulünderi 
sonra siz ondan hiçbir şekilde istifade edemezsiniz.” Başka bir faktör de, 
ümmetin alimleri tarafından temsil edilen ümmetin icmaıdır. Eğer bir 
hüküm başka bir hükme tercihen benimsenmişse, ümmet bir hata üze- 
rinde birleşemeyeceğinden, terkedilen hüküm neshedilmiş kabul edilir. 

Sahip olduğu mümeyyiz dini özellikler ve rivayet usulü dikkate alın- 
dığında, Kur'ân'ın hadisleri neshedebileceği açıktır. Ahad hadislerin, 
Kur'ân ayetlerini neden neshedemeyeceğini (her ne kadar çok az sayıda 
fakih bu tür bir neshi caiz görse de) anlamak da mümkündür. Ancak, 
ihtilaflı olan mesele, mütevâtir hadislerin Kur'ân ayetlerini neshedip 


edemeyecekleri hususudur. 


İctihad 

Yine de Kur'ân ve hadisin ifade yapısı her zaman açık ve kesin değil- 
dir. Yani, bazı kavramların birden fazla yoruma açık anlamları bulun- 
maktadır. Mecazi ifadeler ve dilin oldukça genel kullanımı, onlardan 
özel anlamlar çıkarmak için yoruma ihtiyaç hasıl eder. Bu tür problem- 
leri çözmek için de fakihler, lengüistik kurallar geliştirmişlerdir. 

Müctehid fakihin amacı, karşılaştığı her yeni olay için bir hukuk nor- 
mu belirlemektir. Şeriat, bu türden beş norm tanır. Bu normlar, insanın 
fiillerinin tamamını düzenlemek ve insan yaşamını düzgün bir şekilde 
kurmak amacına matuftur. Bunun sonucunda murat edilen şey, modem 
devletin ve modern hukukun en belirgin iki işlevinden, yani kontrol ve 
disiplinden farklıdır. Aksine, Müslüman düşüncede hukukun amacı, ki- 
şinin ilk önce kendisiyle, sonrasında ise toplum içinde ve toplum ile hu- 
zur içinde yaşamasını temin etmektir. Hukuk kişiye, mümkün olduğunca 
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ve her nerede olursa olsun doğru şeyi yapmayı emreder. Devlet bir şeye 
izin verir veya onu yasaklar ve yasağın ihlal edilmesi halinde de ağır bir 
şekilde cezalandırır. Fakat devlet hiçbir zaman, bireylerin devletin etki 
ve ilgi alanı dışında kalan hususlarda yaptıklarıyla ilgilenmez. Buna kar- 
şılık İslam hukuku, insan fiillerinin tamamıyla ilgilenmektedir. Bu fil 
leri, hukuktan ahlaka uzanacak geniş bir kategoride ve hukuk ile ahlak 
arasında herhangi bir ayırım yapmaksızın organize eder. Zaten mesela 
Arapça'da da, ki İslam hukukunun lingua francasıdır, ahlak/hukuk ayrı- 
mını yapmaya izin verecek farklı kavramlar mevcut değildir. 

Nitekim bütün fiiller şer'i (yani Şeriatın düzenlemesine konu ol- 
makta ve bu nedenle hukuki-ahlaki emir olmak hasebiyle, hukuk ola- 
rak ifade edilmektedir) olarak nitelenmekte ve mezkur beş norma göre 
tasnif edilmektedir. Bunların birincisi haram kategorisidir ki, yasak ka- 
bul edilen bir fiilin işlenmesine ceza terettüp etmesine yol açar. Buna 
karşılık vacip olan ikinci kategori, yapılması zorunlu kabul edilen bir 
fiilin terki halinde cezayı gerektirir. Sözleşmeyi bozma ve hırsızlık ha- 
ram kategorisine giren ihlallerken, namaz ve maddi borcun ödenmesi 
vacibin örnekleridir. Her iki kategori de yerine getirilmemeleri halinde 
cezayı gerektirirler. 

Geriye kalan üç kategori ise müstehab, mübah ve mekruhtur. Fa- 
kirlere yardım, meşru gıdalar tüketmek ve koca tarafından yapılan tek 
taraflı BOŞAMA sırasıyla bu üç kategorinin örnekleridir. Mekruh bir fili 
işlemek ve müstehab olan bir şeyi yapmamak cezayı gerektirmez. An- 
cak bir kimse müstehab bir fili yapmak veya mekruh bir davranıştan 
kaçınmak suretiyle itaatkar olursa, her ne kadar karşılığını ahirette ala- 
cak olsa da, bu davranışı sebebiyle ecir alır. Mübah kategorisi ne izin ne 
de yasak gerektirdiğinden, mübah bir fiilin işlenmesi neticesinde ceza 
da sevap da icap etmez. 

Bu nedenle, müctehid fakih Kur'ân ve/veya Sünnette emir veya ne- 
hiy siygasıyla (mesela “Yap” veya “Yapma”) gelen bir kelime ile karşı- 
laştığında, bunların beş normdan hangisine ait olduğuna karar vermek 
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zorundadır. Bir kimse başka birine “şunu yap” şeklinde emrettiğinde, 
bu emir sadece vacibin hukuki ahkâmı altına giren'bir emir olarak mı 
kabul edilecek, yoksa aynı zamanda müstehab içinde ve/veya farklı 
bir şeyin altında mı değerlendirilecektir? Emrin tanımının kendisi bi- 
le geniş ihtilafların konusudur. Bazı yazarlar emri, belli bir fiili yerine 
getiren bir kimsenin sözlü talebi olarak görmüşlerdir. Bazıları ise bir 
ifadenin emir olarak kabul edilebilmesi için talepte bulunanın, emret- 
tiği kişiye karşı üstünlük özelliğinin gerekliliği hususunda ısrar etmiş- 
lerdir. Başka bir ifadeyle, aşağı derecede bulunan bir kimsenin kendi 
üstüne karşı kullandığı emredici dil, emir olarak kabul edilemez. Bu 
görüşte olanlar, bir kimsenin kendisine eşit olan birine emretmesi ile 
ilgili itiraza karşılık, bu tür bir emrin, emir siygasında olmasına rağmen 
tamamen mecazi bir kullanım olduğunu ve gerçek anlamda emir olarak 
telakki edilemeyeceğini savunmuşlardır. 

Yorum ile ilgili bu değişik yaklaşımların emir siygası sorununa tat- 
min edici veya tutarlı bir çözüm sunmadıkları açıktır. Bu sorun uzun 
süre varlığını sürdürmüş ve ancak on birinci yüzyılda bazı fakihler bu 
sorunu çözmede başarı sağlamışlardır. Onlar, emri de içine alan dilsel 
formların anlamlarının, dilin yaygın kullanımı vasıtasıyla bilinen ku- 
rallar tarafından belirlenen unsurların ışığında anlaşılması gerektiğini 
ifade edeceklerdi. Tahrif edilme imkânı bulunmayan bu yaygın kulla- 
nım sayesinde biz geçmiş otoritelerden, bir kelime ile ilgili uygulama- 
nın ne olduğunu veya Şâri'i'in gelenek tarafından belirlenen bir anlamı 
kabul mü yoksa ret mi ettiğini anlayabiliriz. Böylesi mervi bir kullanım, 
bize bu kelimelerin nasıl anlaşılacağı ile ilgili olarak toplumda bir tür 
icmanın varlığını da haber verir. Mervi kullanım, icmanın bulunmadığı 
durumlarda, sahip oldukları ilim, dürüstlük ve ahlaki vasıflar sebebiyle 
dilde işlenen bir hataya karşı sessiz kalamayacak olan bilimsel otorite- 
ler tarafından bu kelimelerin nasıl anlaşıldığını bildirir. 

Biz şimdiye kadar hukukun ilk iki kaynağını inceledik: Kur'ân ve 
Peygamberin Sünneti. Şimdi ise sıra, sadece hukuki görüş birliğine 
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konu olan fıkhi hükümlerin (veya görüşlerin) değil, aynı zamanda bü- 
tün hukuki yapının yanılmazlığını garanti altına alan üçüncü kaynağa, 
icmaya gelmiş bulunuyoruz. Teknik olarak icma, belirli bir çağda veya 
nesilde yaşayan yüksek ilmi düzeye sahip fakihler tarafından temsil 
edilen ümmetin ittifakı olarak tanımlanmaktadır ki, bu ittifak, onun 
vasıtasıyla kabul edilen hükümlere veya görüşlere nihai, kesin bilgi ol- 
ma imkânı tanır. 

Müslümanlar bütün ümmetlerin veya “milletlerin” önemli mese- 
lelerde dahi yanılabilecekleri, hatta yanıldıkları görüşünde oldukla- 
rından, icmanın evrensel geçerliliği akıl ile gerekçelendirilemezdi. Bu 
nedenle icma, Kur'an ve/veya Sünnet ile temellendirilmeliydi. Fakat 
Kur'ân icma ile ilgili doğrudan bir delil sunmadığından, usülcülerin 
icma için Kur'ân'dan bir temel bulmaya yönelik erken dönem çabala- 
rı başarısız kalmıştı. Mütevâtir hadislerin bu konuda neredeyse hiçbir 
şey söylememeleri de, meselenin halli noktasında epey ümit kırıcıydı. 
Mevcut olan tek bilgi, ümmetin bir bütün olarak hata üzerinde ittifak 
etmesinin mümkün olamayacağını belirten ahad haberlerdi. “Ümme- 
tim hata üzerinde icma etmez” ve “Kim cemaatten bir karış dahi ayrıl- 
sa, İslam'ı terk etmiş sayılır” gibi hadisler, bu konuyla alakalı bilinen 
örneklerdendir. Bu ve benzeri birçok hadis, icmanın otoritesi meselesi 
ile alakalı kabul edilirken, bir probleme de yol açtılar. Daha önce bah- 
si geçtiği gibi ahad hadisler zannidirler ve bu nedenle kat'i bilgi ifade 
etmezler. Oysa icma hukukun kaynaklarından biridir ve bu itibarla, da- 
yanmış olduğu esaslar kat'i delillerle ortaya konulmalıdır. Aksi takdir- 
de hukukun bütün temeli ve buna bağlı olarak din, şüpheye konu olma 
ihtimali ile karşı karşıya kalır. 

Bu şüpheyi ortadan kaldırmak için fakihler, lafzi açıdan değil de 
anlam bakımından mütevâtir hadis kavramına baş vurdular. İfade yapı- 
larının farklılığına ve çok sayıda olmalarına rağmen bazı ahad hadisler 
bir müşterek anlama sahiptirler; bu örnekte bu anlam, ilahi lütuf sebe- 
biyle ümmetin bir bütün olarak hata karşısında korunmuş olduğudur. 
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Aynı ana temaya sahip çok sayıda rivayet, bu ahad hadisleri anlam ba- 
kımından mütevâtir cinsine dönüştürmekte ve böylece içerdikleri bilgi- 
ye bir kesinlik karakteri kazandırmaktadır. 

Böylece hukuki bir delil olarak sübut bulan icma, zanni metinsel bir 
delile dayanan herhangi bir özel hükmü kat'i hale getirir. Bu doktrini 
temellendirmek için geliştirilen mantıki gerekçe şöyledir; evvel emirde 
ümmet hatada ittifak etmeyeceğine göre, zanni bir delile dayanan icma 
üzerine bina edilen delil de hataya konu olamaz. Dolayısıyla icma, is- 
tidlale dayalı ictihad yöntemlerinden birisi üzerine kurulan hükümler- 
de gerçekleşebilmektedir. Aslında, üzerinde icma gerçekleşen hüküm- 
lerin veya meselelerin fıkhın genel yapısı içerisinde yüzde 1'den daha 
az bir payile sınırlı olduğunu da belirtmek lazım gelir. Yine de bu özel 
delile konu olan meseleler oldukça önemli kabul edilmektedir. 

Geriye cevaplanmayı bekleyen, “icmanın nasıl vuku bulduğu? so- 
rusu kalıyor. Bu konuyla alakalı epey bir teorik tartışma mevcut ise 
de, pratikte, belirli bir konu üzerinde icmanın varlığı bilgisi, geçmişe 
bakmak ve büyük fakihlerin söz konusu mevzunun çözümü hususunda 
ittifak ettiklerini saptamak suretiyle tespit edilir. Daha önce ifade ettiği- 
miz üzere bu tür meseleler oldukça az sayıdadır. 

İcımaya konu olan meseleleri bilmek, fakihin yapmış olduğu icti- 
hadın, mensup olduğu mezhebin içindeki veya daha geniş fakihler 
topluluğu arasındaki mevcut fikir birliğinden farklı ya da onlara ay- 
kırı olmamasını sağlar. Bu bir zorunluluktur çünkü icma, kendisine 
konu olan meselelere, Kur'ân ve mütevâtir hadis gibi sarih metinlerin 
kazandırdığına benzer bir kat'iyet kazandırır. Öyleyse, bu tür çözüme 
kavuşturulmuş meselelere yeni çözümler önermek, aslında katiyeti sor- 
gulamak anlamına gelir. Bu sorgulamanın ucu da, nihayetinde Kur'ân 
ve Sünnetteki anlamı açık metinlerini de içerecek bir sorgulamaya kapı 
açabilir. Zaten daha önce de ifade edildiği üzere, fıkhi ihtilaflara ko- 
nu olan meseleler ile mukayese edildiğinde, icmanın sübutuna konu 
olan meseleler sayısal olarak epey azdır. Bununla beraber şunu akılda 
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tutmak lazım gelir ki, istidlale dayalı ictihad ancak, ele alınan mesele 
icmaya konu olmamışsa (hukuki ihtilafın mevzusu olarak devam edi- 
yorsa) veya tamamen yeniyse geçerli olabilir. 

Fakihler, değişik ictihad türleri benimsemişlerdir. Bunların bazısı KI- 
YAS terimi altında toplanırken, bazıları da ISTISLAH (kamu yararı) ve İS- 
TİHSAN (hukuki tercih) gibi başlıklar altında incelenir. Biz burada, icma- 
dan.sonra fıkhın dördüncü kaynağı kabul edilen kıyas ile başlayacağız. 

Kıyas kategorisinin “fıkhi bir kaynak” olarak nitelendirilmesi, onun 
bir fakihin hüküm çıkarabileceği maddi bir kaynak oluşunu ifade et- 
mez. Bunun yerine o, fakihin kendisiyle hukuki hükme vardığı birtakım 
yöntemler sunduğu ölçüde bir kaynaktır. Bu yöntemlerin en yaygını 
ve bilineni analojidir. Hukuki argümanların tamamının modeli olarak 
kıyas, dört unsurdan oluşur: (1) fıkhi çözüme ihtiyaç duyan yeni olay 
(başka bir deyişle, beş normdan birinin uygulanması); (2) ya vahye- 
dilmiş metinlerde yer alan veya icma ile tasdik edilen asıl olay; (3) İL- 
LET, veya hem yeni hem de asıl mesele ile irtibatlandırılabilecek ortak 
özellik; (4) asıl meselede mevcut olup, iki mesele arasındaki benzerlik 
sebebiyle yeni olaya aktarılması gereken fıkhi hüküm. Şarap konusu, 
fıkhi analojinin prototip örneğidir. Eğer fakih hurma şarabı ile ilgili bir 
mevzuyla karşılaşır ve bunun hükmü hakında bir karar vermesi gere- 
kirse, vahıyedilmiş metinlere bakar ve üzüm şarabının Kur'ân tarafın- 
dan açık bir şekilde haram kılındığını görür. Bu olaydaki ortak payda, 
illet, sarhoş edicilik özelliğidir ki, her iki içecekte de bulunmaktadır. Bu 
noktada fakih, hurma şarabının, sarhoş edicilik vasfı sebebiyle üzüm 
şarabı gibi haram olduğu sonucunu çıkarır. 

İki şey arasındaki benzerlik iddiası hüküm çıkarmada köşe taşı ve be- 
lirleyici faktör olduğu için kıyasın dört öğesinden biri olan illet, hem ihti- 
laflara hem de geniş analizlere sebep olmuştur. Bu nedenle konu ile ala- 
kalı tartışmaların çoğu, illetin tespitine hasredilmiştir. Çünkü bu illet me- 
tinlerde bazen açıkça bulunabilirken, daha çok ima edilmekte veya üstü 
kapalı bir şekilde yer almaktadır. İlletin metinlerden elde edilmesini, 
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çoğu zaman ihtiyaçlar zorunlu kılar. Örneğin Hz. Peygambere olgunlaş- 
mış hurma ile olgunlaşmamış hurmanın takas edilmesinin hükmü so- 
rulduğunda, o buna şöyle bir soru ile karşılık vermiştir: “Olgunlaşmamış 
hurma kururken süzülür mü?” Bu sorusuna olumlu cevap alınca, bu tür 
bir takasın gayr-ı meşru olduğunu belirttiği kaydedilmiştir. Yasağın kuru- 
yan hurmanın süzülmesi sonucunda ağırlık kaybetmesine bağlı olduğu 
kolayca anlaşıldığı için bu hadisteki illet açık kabul edilir. Bunun sonucu 
olarak, aynı ürünün eşit olmayan miktar veya tartılarla bir akde konu 
olması FAİZ içerdiğinden İslam hukukunda açık bir şekilde yasaklana- 
caktır. Oysa başka bir örnekte illet tamamen ima edilmiş olabilir. Mesela 
bir hadiste Hz. Peygamber şöyle söylemiştir: “Kim çorak bir araziyi di- 
riltirse ona sahip olur.” Benzer bir şekilde Kur'ân'ın Mâide Süresi'nin 6. 
ayeti “Eğer namaza kalkacaksanız, öyleyse... yıkamalısınız.” şeklindedir. 
Bu örneklerde illet, bu dilin semantik yapısı içerisinde “eğer..., öyleyse...” 
şeklindeki koşullu cümle yapısıyla ortaya konmuştur. Yan cümlecik de- 
yimi olan “öyleyse...”, tıpkı çorak araziye sahip olmanın onu diriltmekle 
onaylanmasında olduğu gibi, yıkamanın arkasındaki illeân namaz oldu- 
gunu ifade etmektedir. Burada namazın yıkamayı gerektirdiğini, ancak 
yıkamanın her zaman tek başına namazı gerektirmediğini hatırlatmakta 
fayda vardır. Bir kimse namaz kılmadan yıkanabilirken, yıkanmadan na- 
maz kılamaz. Aynı şey arazi mülkiyeti için de geçerlidir. Bir kimse çorak 
araziye onu ekip biçmeden sahip olabilir, ancak onu ekip biçmek ve bur- 
nun ardından gelen hak buradaki esas noktadır. 

İllet bir özellikten fazlasına sahip olabilir. Bu özelliklerin tümünün, 
asıl hükmün kendilerinden çıkacağı “sebep” olarak göz önünde bu- 
lundurulması gerekir. Örneğin hırsızlık cezası beş nitelik içermektedir: 
(1) çalınan mal gizli bir şekilde alınmalıdır; (2) maddi bir değere sahip 
olmalıdır; (3) hiçbir şekilde hırsızın mülkü olmamalıdır; (4) muhafaza 
edilmişken alınmış olmalıdır ve (5) hırsız tam kanuni ehliyeti haiz ol- 
malıdır. Bir fiillin hırsızlık olarak nitelendirilebilmesi ve el kesme ceza- 


sına çarptırılabilmesi için bu özelliklerin hepsinin bir arada bulunması 
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gerekir. Yani bu özelliklerin birlikte mevcut olması lazım gelir; bunların 
hiçbiri tek başına illetin tespiti için yeterli değildir. 

Bazen hükmün arkasındaki mantıksal gerekçe anlaşılabilirdir: Me- 
sela, sarhoşluk aklı kısıtladığı ve başka şeylerin yanında dini vecibeleri 
yerine getirmekten alıkoyduğu için içkiye izafe edilen sarhoş edicilik 
vasfı, onu haram kılmaktadır. Bu örnekte biz yasağın sebebini kavra- 
maktayız. Bununla beraber bazı özellikler akıl tarafından açıklanamaz. 
Mesela biz yenilebilen madde vasfının neden bazı ürünlerin değişimin- 
de faiz yasağı için illet olduğunu bilemiyoruz. Bütün bildiğimiz, yeni- 
lebilen madde olma vasfını taşıyan hiçbir eşyanın faizle bağlantılı bir 
akde konu olamayacağıdır. 

İllet, net davranıştan daha az bir şekilde de olsa nedensellik bakı- 
mından kendi hükmüne bağlanabilir. Fakihler, İsrâ Süresi'nde “Sakın 
anne babana 'öf' deme, onları azarlama. Onlarla nazik bir şekilde ko- 
nuş” şeklinde yer alan 23. ayette geçen “öf” ifadesinin saygısızlık an- 
lamına gelmesi sebebiyle, bir kimsenin anne babasına “öf” demesinin 
haram kılındığını belirtmişlerdir. Eğer “öf” demek haram kılınmışsa, 
bir kimsenin anne babasına vurması evleviyetle haramdır. Vurmanın 
haram olması, “öf” demenin haram olmasından dolaylı olarak çıka- 
rılmaktadır ve metinde açık bir şekilde zikredilmemiştir. Bazen olaylar 
silsilesi, ardışıklığın sebep olarak yorumlanabilmesi nedeniyle illeti 
tespite yardımcı olabilir. Mesela Hz. Peygamber, bir adamın Ramazan 
orucu vaktinde hanımı ile cinsel ilişkiye girdiğini duyunca ona bir köle 
azat etmesini veciz bir şekilde emretmiştir. Her ne kadar orucu bozma 
ile emir arasındaki bağlantı Hz. Peygamber tarafından açıklanmamışsa 
da olaylar silsilesi, onları birbirine nedensel bir şekilde bağlamaktadır. 
Sonuçta, Hz. Peygamber, özel emrini gerektiren belirli bir olay meyda- 
na gelmeseydi bu şekilde davranmazdı. 

İllet icma ile de bilinebilir. Mesela, babanın küçük çocuklarının 
mal varlığını sevk ve kontrol etmede tam bir yetkiye sahip olduğu fa- 
kihler arasında yaygın kabul görmüştür. Burada küçüklük bu mutlak 
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davranış formu için illettir ve mülkiyet de yeni olaydır. Böylece illet, bir 
babanın çocukları üzerindeki sınırsız fiziksel kontrolü gibi başka yeni 
bir olaya da aktarılabilir. 

İleti tespit ve değerlendirme yöntemlerinin önemlilerinden biri de 
UYGUNLUK (MÜNÂSEBEYdir. Kur'ân'ın şarap tüketimini, sarhoş edi- 
cilik özelliğine sahip olması ve sarhoşluğun da mükellefi dini vecibe- 
lerini yerine getirmekten alıkoyması sebebiyle yasakladığını kaydet- 
miştik. Usülcüler, Kur'ân yasak gerekçesini zikretmese dahi bizim içki 
yasağının, sarhoşluğun doğuracağı olumsuz sonuçlara bağlandığını 
anlayabileceğimizi savunmuşlardır. Biz, vahiyden bağımsız ve akli me- 
lekelerimiz sayesinde sarhoşluğun yol açtığı zararlı etkileri ve böylece 
yasağın arkasındaki gerekçeleri anlayabildiğimiz için bu, münâsebe 
ilkesine dayanan bir ictihad anlamına gelmektedir. 

Bununla birlikte, münâsebe yöntemi içinde ve bu yöntemin haricin- 
de, rasyonelliğin sınırları bulunmaktadır. Fıkıh her zaman (sadece) akli 
yöntemlerle anlaşılıp analiz edilemeyeceği için akıl ve onun ürünleri, 
her zaman hukuki öncüller ve onun sonuçları ile uyum içinde olama- 
yabilir. Bu nedenle münâsebe bazen sadece fıkıhla ilişkili ve başka şey- 
lerle ilişkili olmayan bir şey de olabilir. Hiçbir illet konuyla ilişkili olma- 
dıkça münâsip vasıf olarak addolunamaz ve konuyla ilişkisi olmayan 
her illet de münâsip olmayan vasıf haline gelebilmektedir ki illet daha 
ileri hukuki mütalaalardan korunabilsin. Reşit olan boşanmış kadın 
meselesinde, bu tür boşanmış kadınların sahip olduğu hayat tecrübesi 
sebebiyle erkek velayetine gerek yoktur. Nitekim bu şekilde boşanmış 
olan kadınlar velinin tasdikine ihtiyaç duymadan yeniden evlenebi- 
lirler. Mantıksal olarak bu akıl yürütmenin reşit olmayan boşanmış 
kadınlara da uygulanması gerekirken, bu tür bir yaklaşım, fıkhın rüşt 
çağına ermeyenlerin refah ve yararını koruma amacına aykırı olması 
sebebiyle rasyonel olarak münasip görülmez. 

Münâsebenin amacı, fıkhın temel ilkeleri tarafından belirlenen 
kamu yararına (MASLAHAT) hizmet edecek “uygun” ictihad yolları 
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sunmaktır. Başka bir ifadeyle, münâsebenin ışığında fıkhı yorumlamak, 
illet evvel emirde metinsel olmadığı için, vahye dayalı belirli metinler- 
den bağımsız bir şekilde gerçekleşir. Bunun da ötesinde, münâsebe 
mantıkidir ve dünya ve ahirette zararın giderilmesi ve yararın sağlan- 
ması olarak bilinen fıkhın ruhu ile uyumu hedefler. Sistematik olarak 
zararın giderilmesi ve yararın sağlanması fıkhın temel amaçlarından- 
dır ve münâsebenin akli argümanlarının bu amaçlarla uyumlu olması 
lazım gelir. Hayatın, dinin, özel mülkiyetin, aklın ve neslin muhafazası 
bu amaçların en öne çıkanlarıdır. Bunlar, hiçbir toplum ve hukuk dü- 
zeninin kendileri olmaksızın varlığını hakkıyla sürdüremeyeceği asli 
zaruretler olarak bilinirler. 

Analojik 4ıyasta illetin hem asıl olay hem de yeni olay ile ilişkili ve 
bunlar arasındaki her yönden müşterek olduğu tespit ve kabul edilince, 
geriye, asıldan fer'e geçmek için artık çok az şeye ihtiyaç kalır. Bununla 
beraber analoji, kıyas altında yer alan tek hüküm çıkarma yöntemi de- 
ğildir. Başka yöntemlerin yanında diğer önemli bir araç da evleviyet il- 
kesidir. Mesela Kur'ân'da Mâide Süresi 3. ayette “Sizeleş, kan ve domuz 
eti haram kılındı” buyurulmaktadır. Buradaki asıl örnek evcil domuz 
olmasına rağmen fakihler bu yöntemi kullanarak, yaban domuzunu 
da kapsayacak şekilde bütün domuz türlerini son kısımdakinin altına 
sokmuşlardır. 

Başka bir hukuki ictihad şekli, muhtemelen vahye dayalı metinden 
hüküm çıkarmakla başlayan, fakat kıyas vasıtasıyla elde edilen hü- 
kümden farklı bir neticeyle sonuçlanan istihsandır. Örneğin bir kimse 
Ramazan ayında oruçluyken ne yaptığını unutup bir şey yerse, bilerek 
veya bilmeyerek vücuduna yemek girdiği için, kıyasa göre orucu bozul- 
muş olur. Ancak bu meselede, yeme fiilinin hata sonucu olması halinde 
orucun geçerli olduğunu ifade eden hadis sebebiyle kıyas terkedilmiş- 
tir. Buradaki kıyas ictihadı, fıkhın genellikle herhangi bir istisnaya yer 
verilmeyen geniş alanına dahil olan kıyastır ki Ramazan ayı boyunca 


oruç bozulduğu takdirde kefareti gerektirir. Her ne kadar istihsan bir 
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metne dayansa da, bu metnin tercih edilmesi, fakihlerin hukulâ bir 
istisna oluşturma niyetlerini göstermektedir. Eğer hata sonucu yemek 
orucu bozmuyorsa, bu durumda herhangi bir kefaret veya tazminat ge- 
relaneyecektir. 

İstihsana dayalı istisnaların tamamı değil de bazıları dini metin- 
lerle temellendirilmiştir. Aslında birçoğu ya icma ya da ZARURET ilke- 
sine dayandırılmıştır. Mesela, ticari malların mübadelesine dayanan 
her akdin geçerli olabilmesi için peşin ödeme yapılması gerekmek- 
tedir. Fakat bazı kira sözleşmeleri bu şartı karşılamaz ki kıyasa baş- 
vurulduğu takdirde bu sözleşmelerin geçersiz olması gerekir. Oysa 
insanların asırlar boyunca süregelen uygulamaları bu sözleşme şe- 
killerini günlük hayatlarında kabul etmelerini sağlamış ve bu durum 
icma ile eşit görülmüştür. Sonuç itibariyle, yakin ifade eden bir araç 
olarak icma, vahyedilmiş metinlerin kendileriyle eşit olmakta ve dola- 
yısıyla burada gerçekleşen ictihada tevcih edilen etki, Kur'ân ve hadis 
ile aynı hale gelmektedir. 

Aynı şekilde zaruret, çoğu kez kıyas ile ulaşılan sonuçları, istihsan 
ile elde edilenler lehine terk etmeyi gerektirir. Kıyasa göre dinen temiz 
olmayan su ile abdest almak namazı geçersiz kılar, fakat istihsana göre 
durum böyle değildir. Bu noktada, temiz ve tatlı su bulmak her zaman 
kolay olmadığından kıyas zorluğa neden olabilmektedir. Katı ictihad- 
dan ayrılmayı meşrulaştıran zarureti bir prensip olarak kabul etmek, 
Kur'ân ve Sünnet'in her ikisinden çıkarsanmış ve tasdik edilmiştir. Çün- 
kü zaruret kabul edilmediğinde sadece zorluk ile karşılaşılır. 

Üçüncü istidlal yöntemi istıslahdır (kamu yararı) ki, doğrudan vah- 
yedilmiş metinlere dayanmayan ictihad metodudur. Daha önce, kıyas 
yaparken illeön uygunluğunun belirlenmesinde kamu yararının oyna- 
dığı önemli rolü kaydetmiştik. İllet ile münâsebe arasındaki bu ilişki se- 
bebiyledir ki maslahat, kıyasın uzantısı olarak varsayılmaktadır. Haddi 
zatında usülcülerin çoğu istıslaha müstakil bir fasıl veya bölüm ayırma- 
yıp onu münâsebe konusu altında incelemişlerdir. Bu durum, açık bir 
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şekilde kıyasın, hükümlerin tahmini çerçevesinin yerini belirlediğini 
ispatlamaktadır. 

Fakihler fıkhın kapsamlı incelemesine dayanarak, Şeriatın temelini 
teşkil eden beş evrensel ilkenin varlığını kabul etmişlerdir. Bunlar ha- 
yatın, aklın, dinin, malın ve neslin muhafazasıdır. Bu konudaki mantık 
şöyledir; hukuk açık bir şekilde insan yaşamındaki bu beş alanı koru- 
mak ve desteklemek amacıyla vardır ve bu hukukta hiçbir şey aklen bu 
prensiplere veya onların gereklerinden herhangi birine az da olsa aykırı 
düşemez. Bir konuda ortaya çıkan kamu yararının bu beş evrensel il- 
keyle kesin bir ilişkisi gösterilebilirse, bu durumda ictihad maslahata 
uygun olarak yürütülür. Evrensellik şartı da, genel olarak ümmetin 
menfaatinin garanti altına alınması amacına yöneliktir. 


Hukuki Çoğulculuk 


Yukarıda bahsi geçen yorum yöntemleri, bir fakihin belirli bir olayla 
ilgili hukuki hükmün ne olabileceği ile alakalı en iyi tahmine ulaşmak 
için kullandığı akli muhakeme süreci olan İCTİHAD aygıtlarını oluştu- 
rur. Anlamları kesin olanlar ile açık ve belirli hukuki kurallar içeren 
oldukça az ayet ve hadis dışında, fıkhın geriye kalanı ictihad ürünüdür. 
Fıkhın ictihada konu olan bu kısmı, kesin ve bundan dolayı ictihada 
müsait olmayan kat'i metinsel hükümlerden (çünkü akıl, vaz edildik- 
leri anlam dışında dilde başka herhangi bir anlama ihtimal vermemek- 
tedir) farklı olarak, hem lafzi hem de hukuki istidlale konu olur. Bu ne- 
denle ictihad, aslen bir olasılık alanıdır. 

Bu sebepledir ki İslam hukukunun kahir ekseriyeti, olasılığa dayanan 
bir yorum alanı olan ictihadın mahsulüdür. Her yetenekli fakih ictihad 
edebilir ve Allah dışında hiç kimse hangi MÜCTEHİD'in (ictihad eden fa- 
kih) görüşünde isabet ettiğini bilemez. Bu durum, “Her müctehid musib- 
dir” şeklindeki meşhur ilke ve kâidenin doğmasına yol açmıştır. 

İctihad aynı zamanda İslam hukukuna ayırıcı bir vasıf da kazandır- 


mıştır. Her durum ve mesele ile her bir özel valua grubu için, her biri 
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farklı bir fakihe ait olan iki ila bir düzine ve hatta daha fazla görüş bul- 
mak mümkündür. Başka bir deyişle, modern devlette mevcut olan ko- 
numdan farklı olarak, tekelcilik veya ayrıcalık ifade eden herhangi bir 
hukuki kayıt söz konusu değildir. Böylece İslam hukuku, sadece yerel 
gelenekleri kabul edip onlara ciddi bir önem atfettiğinden değil, aynı 
zamanda bir olay veya aynı hadiseler grubu hakkında çeşitli görüşler 
sunması sebebiyle de hukuki çoğulculuk vasfını haizdir. Bu çoğulculuk 
İslam hukukuna iki temel özellik kazandırmaktadır: Bir tanesi esneklik 
ve değişik toplumlara ve bölgelere uygulanabilirlik, diğeri ise zaman 
içerisinde değişip gelişme yeteneğidir. Bunlardan birincisi, belirli şart- 
lara başka görüşlerden daha uygun olanı seçmek suretiyle, ikincisi de 
ihtiyaç hasıl olduğunda yeni görüşler ihdas etmek suretiyle mümkün 
olmuştur. İslam hukukunun -daha sonra göreceğimiz gibi- Avrupa sö- 
mürge güçleri tarafından değişmezlikle suçlanması, Şeriat sistemini or- 
tadan kaldırmanın gerekçesi olacaktır. Oysa görüldüğü üzere bu tür bir 
suçlama sadece yanlış olmayıp aynı zamanda oldukça ironiktir. 


Fıkhi Mevzuların İçerik ve Tasnifi 


Müslüman hukukçular Şeriatı, dini vecibeler ile ailevi ilişkilerden 
ticaret, ceza ve daha başka konulara kadar bütün insan fiillerini tanzim 
eden emirler manzumesi olarak kabul etmişlerdir. Aşağıdaki bölüm, 
kısa muhtasarlardan daha uzun eserlere uzanan fıkıh kitaplarında in- 
celenen içerik ve konu başlıklarına genel bir balışı hedeflemektedir. 
Her ne kadar ibadetler ile ilgili bölümler bu eserlerin en başında yer 
alsa ve belirli bir sıralamayı (taharet, namaz, zekat, oruç ve hac) takip 
etseler de, bu kitaplar konuların tanzimi açısından birbirlerinden farklı 
olma eğilimindedirler. Diğer fıkhi alanların ele alınma sıralamasındaki 
farklılıklar, bazen büyük olsa da, FIKIH MEZHEPLERİNİN (3. bölümde 
incelenecektir) fıkhın bir alanı ile başka bir alanı arasında kurdukları 
mantıksal ve hukuki ilişki farklılıklarına bağlanabilir. Bu aynı zamanda 
şu demektir; bu eserlerin kendi içinde ve birbirleri arasındaki en kayda 
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değer organizasyon farklılığı, mezhep bağlılığına ve her bir mezhepteki 
belirli şerh ve yorum geleneğine atfedilebilir. 

Müslüman hukukçular genel olarak ana fıkhi konulara, Kitâbul- 
Vekâlet örneğinde görüldüğü üzere “kitâb” başlığını vermişlerdir ki biz 
bunu modern düzenlemelerde bölüm olarak değerlendiririz. Bunun 
altındaki alt bölüm “bâb” olarak ifade edilir ve bu da sırasıyla birçok 
“fasıl”lara (kısımlara) ayrılır. 

Çoğu fakih, İslam hukukunun tamamını “ibâdât, muâmelât, 
münâkehât ve ukübât” olarak bilinen ve “dört çeyrek” olarak ifade 
edilen dört ana alanın altına girecek şekilde tasarlamıştır. Bu çerçeve- 
de, bu terimlerin her biri, bir çeyreğe ait oldukça farklı konuları tem- 
sil etmek için mecazen kullanılır. Böylece, “muâmelât çeyreği”, başka 
birçok konunun yanında şirketler, kefalet, hibe ve vasiyeti kapsarken; 
“münâkehât” ise boşanma, süt emzirme (radâ”) ilişkileri, çocuğun 
bakımı (hadâne) ve nafakası gibi çeşitli konuları içerir. Aynı şekilde 
“ukübât çeyreği”, başka konulara ilaveten adam öldürme, had cezala- 
rı, savaş ve barış hukukunu incelemektedir. Kitaplar genellikle bizim 
usül hukuku olarak ifade ettiğimiz konular ile bunlara ilave edilen köle 
azadına dair meselelerle biter. Başka çalışmalar da bunlar yerine miras 
ve vasiyet konularıyla biter. 

Aşağıdaki kısım fıkhi konuların şematik bir açıklaması kabilinden- 
dir. Her bir mevzunun fıkıh kitaplarında tartışıldığı genel oranı belirt- 
mek amacıyla, ana “bölümlere” ait konuların önünde bunların yüzde- 
lerine yer verilecektir. Kitapların bu açıdan birbirinden farklı olduğu 
ve burada verilenlerin kaba bir tahmini alanı ifade ettiği ve bununla, 
fıkhın genel kapsamı içerisinde her konunun kapladığı sayısal değer 
hakkında bir fikir vermenin amaçlandığı açıktır. Bununla beraber fıkıh 
kitapları, inceledikleri fıkhi konuların oranı bakımından pek çok ortak 
noktaya sahiptirler. Mesela Rehin Bölümü, çeşitli kitaplarda uzun veya 
kısa işlense de, Namaz veya Satış Bölümlerinin büyüklüğüne hiçbir za- 
man ulaşamaz. 
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A. Birinci Çeyrek 


1. Temizlik ve Abdest Bölümü (9/ 7) 

2. Namaz Bölümü (0 14) 

3. Zekat Bölümü (90 4) 

4. Oruç Bölümü (943) 

5. Hac Bölümü (9/6 6) 

6. Yiyecek ve İçecekler Bölümü (96 Vden az) (Bazı fakihler bununla 
takip eden Bölümü, Üçüncü Çeyreğin sonuna doğru ele almış- 
lardır) 

7. Hayvan Avlama ve Kesme Bölümü (96 den az) 


B. İkinci Çeyrek 


(Bazı fakihler, eserlerinin genellikle en sonlarına doğru yer verdik- 
leri miras ve vasiyet dışında kalan bu konuları Üçüncü Çeyrekte ince- 
lemişlerdir.| 

8. Satış Bölümü (94 4) 

9. Rehin Bölümü (0 1) 

10. Hacir Bölümü (90 1) 

11. Sulh Bölümü (96 T'den ez) 

12. Havâle Bölümü (94 1) 

13. Kefâlet Bölümü (9/6 1) 

14, Şirket Bölümü (90 1) 

15. Vekâlet Bölümü (©/ 1) 

16. İkrar Bölümü (9/0 1) 

17. Vedi'a Bölümü (© 1) 

18. Borç Bölümü (9 1) 

19. Gasp Bölümü (9/4 1.5) 

20. Şuf'a Bölümü (9/1) 

21. Mudârabe Ortaklığı Bölümü (94 1) 

22. Muzara'a Bölümü (0 1) 

23. İcâr ve İsti'câr Bölümü (90 2) 
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24. Çorak Arazinin İşletilmesi Bölümü (9/ 1) 
25. Hayır Vakıfları Bölümü (VAKIF 94 1.5) 
26. Hibe Bölümü (o 1) 

27. Lukata Bölümü (946 Vden az) 

28. Lakit Bölümü (90 1'den az) 

29. Ci'âle Bölümü (96 1'den az) 

30. Miras Bölümü (90 3.5) 

31. Vasiyet Bölümü (90 2.5) 


C. Üçüncü Çeyrek 


(Bazı fakihler bu konuyu İkinci Çeyrekte ele almışlardır.| 

32. Evlilik Bölümü (94 3.5) 

33. Mehir Bölümü (9/ 1) 

34. Hul' Bölümü (96 Vden az) 

35. Talak Bölümü (0 2) 

36. Boşanmış Eşlerin Yeniden Evlenmesi Bölümü (9/4 1'den az) 

37. İlâ” Bölümü (94 Vden az) 

38. Zihâr Bölümü (94 T'den az) 

39. Erkeğin Hanımını Dinden Çıkmakla Suçlaması Bölümü (96 Tden 
az) 

40. Yeminler Bölümü (9/0 2) 

41. İddet Bölümü (90 1) 

42. Radâ' Bölümü (96 1'den az) 

43. Nafaka Bölümü (90 1.2) 

44. Hadâne Bölümü (“4 den az) 


D. Dördüncü Çeyrek 


45. Cinâyât Bölümü (90 2) 

46. Diyet Bölümü (94 2) 

47. Hadler Bölümü (94 5) 
a. İrtidâd Alt Bölümü 
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b. Bağy Alt Bölümü 
c. Zinâ Alt Bölümü 
d. Kazf Alt Bölümü 
e. Sirkat Alt Bölümü 
f. Hirâbe Alt Bölümü 
g. Sarhoş Edici Maddeler Kullanma Alt Bölümü 
48. Ta'zir Cezaları Bölümü (90 Vden az) 
49. Cihad Bölümü (96 1) (Bazı fakihler bu bölümü Birinci Çeyreğin 
sonunda inceliyorlar| 
50. Ganimetlerin Taksimi Bölümü (0 1) 
51. Âdâbu'l-Kâdi ve Kadâ Bölümü (96 3) 
52. Akdiye Bölümü (9/0 1) 
53. Şahitlikler Bölümü (©/ 2) 
54. İtk Bölümü (9/6 Tden az) 
55. Tedbir Bölümü (0 Tden az) 
56. Kitâbet Bölümü (90 ?den az) 
57. Ümmehâtü”l-evlâd Bölümü (96 Vden az) 


FıkıH EKOLLERİ 


# eriatın ve dolayısıyla bir bütün olarak İslam'ın en önem- 
li özelliklerinden biri, doktriner fıkıh ekollerinin oynadı- 


$ı yaygın roldür. Sünni düşüncede dört fıkıh ekolü vardır. 
Bunlaf, kendilerini kurdukları varsayılan dört ÜSTAT-FAKİH'in ismiyle 
anılırlar: HANEFİ, MÂLİKİ, ŞÂFİ'İ ve HANBELİ mezhepleri (Bu ekolle- 
rin günümüz üniversitelerindeki hukuk ekollerinden tamamen farklı 
olduğunu, onlarla ortak bir yönlerinin bulunmadığını kaydetmekte 
fayda var.) 

Arapçada hukuk ekolleri için kullanılan kelime MEZHEP'tir ve bu 
kavram, birbiriyle ilişkili olan birçok anlama gelir. Bu kelime en genel 
haliyle, takip edilen şey, özellikle de birinin uygulamak için seçtiği gö- 
rüş ve düşünce anlamında kullanılır. Buradaki kullanımında ise bir 
fakihin belirli bir görüşünü ifade etmektedir. Bu terimin mevcut anla- 
mıyla kullanımını, yedinci yüzyılın sonu gibi erken bir döneme kadar 
götürmek mümkünse de kesin olarak sekizinci yüzyılın ortalarına doğ- 
ru artık kullanımda olduğunu biliyoruz. Kullanımının yaygınlaşması 
içinse, dokuzuncu yüzyılın başlarını beklemek gerekecektir. 

Mezhep kavramı, bu temel kullanımın içinden çıkan, onu takip 
eden ve mezhebin yapısını yansıtan başka üç anlam ile de ilişkilidir. 
Bu anlamların ilki, bazı olayların kavramsal hukuki çerçevesini be- 
lirleyen bir prensiptir. Örneğin Hanefilerin yaklaşımına göre gaspın 
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gerçekleşebilmesi için malın, sahibinin tasarrufunda olan asıl yerinden 
hukuksuz bir şekilde başka bir yere nakledilmesi gerekir. Buna karşılık 
Hanbeliler gaspı, sahibinin asıl mekanından başka bir yere nakledilsin 
veya edilmesin, malın mutlak anlamda zapt edilmesi olarak tanımlarlar. 
Bu durumda bir halının (yerinden taşınmaksızın) üzerinde oturmak su- 
retiyle ele geçirilmesi Hanbeliler tarafından gasp olarak kabul edilirken, 
Hanefiler bunu gasp olarak görmezler. Tanımlamadaki bu basit ihtilaf, 
zararın tazmini hususunda iki ekol arasında büyük farkların doğmasına 
yol açmıştır. Hanbeliler gasp edilen malda meydana gelen bütün artışlar 
ile elde edilen kazançta gâsıbı asıl mal sahibine karşı sorumlu kılarken, 
Hanefiler mal sahibinin müktesep haklarını tazmin yetlcisi üzerine cid- 
di kısıtlamalar koymuşlardır. Hanefilerin mantığına göre, gasp edilen 
malda meydana gelen artış veya gelişme, mal, asıl sahibinin mülkiyetin- 
den “çıkarken” henüz mevcut olmadığı için kusurlu olan şahsın başta 
var olmayan bu artış veya gelişme sebebiyle herhangi bir sorumluluğu 
yoktur. Bu örnek, mezhep kavramının sahip olduğu asli anlama işaret 
eder. Buna göre mezhep daha genel bir prensip ile bağlantılı meseleler 
(burada zararın tazmini ile ilgili meseleler) kümesine ilişkin bir hukuk 
doktrinidir. Bu açıdan, bir ekolün doktrininin başka bir ekolünkinden 
bazen önemli ölçüde farklı olduğunu söylemek mümkündür. 

Mezhebin ikinci anlamı, bir fakihin ekol içerisinde en üst otoriteye 
ulaşan bireysel görüşüdür. Mezhebin bu anlamı, ekolün belirleyici ve 
ayırıcı karakterini kendisiyle kazandığı bilinen üstat bir fakihe atfedi- 
len müstakil ve daha da önemlisi, kolektif bir hukuk doktrinine bağlı 
olan fakihler grubunu ifade eden üçüncü anlamından farklıdır. Bu ne- 
denle ekollerin teşekkülünden sonra fakihler, bir okula kuramsal (ki- 
şisel değil) bağlılıldarını ifade eden Hanefi, Mâliki, Şâf“i veya Hanbeli 
olarak tanımlanmaya başlayacalkdardır. Burada kuramsal bağlılığın, 
önde gelen fakihler tarafından inşa edilen doktrinin kümülatif yapısına 
olduğu unutulmamalıdır. Tersinden ifade etmek gerekirse, bu bağlılık, 
bir üstat-fakihin münferit doktrinine bağlılık değildir. Onuncu yüzyılın 
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ortalarında veya hemen akabinde, mezhebin sahipolduğu bu üç anlam 
da mevcuttu. Diğer bir ifadeyle, bu dönem itibariyle artık fıkıh ekolleri 
kemale ermişlerdi. 

Mezhep kavramı nasıl ve ne zaman basit anlamından oldukça ge- 
lişmiş kuramsal okul anlamına evrilmişti? Daha önce de bahsi geçti- 
ği üzere hukuka ve hukuki araştırmalara olan erken ilgi, Kur'ân ve 
İslam'ın genel prensipleri hakkında bilgi sahibi insanların, başka şey- 
lerin yanısıra, çeşitli hukuki veya yarı-hukuki meseleleri de tartışmaya 
başladığı DERS HALKALARI ortamında gelişmişti. M.S. 730 civarında 
bu bilgili kişiler artık, ders halkaları özellikle dini hukuka ilgi duyan 
öğrencilerce doldurulan hocalar rolünü üstlenmeye başlamışlardı. Fa- 
kat, bu dönemde açık bir hukuk metodolojisi ve hukuk mantığı henüz 
geliştirilememiş ve bu nedenle bir hocanın verdiği ders, metodolojik 
olarak ve birbiri üzerine bina edilmiş prensipler manzumesi açısından 
başka bir hocanın dersinden tamamen farklılaşmamıştı. Hatta her ho- 
canın özel ilgilerinden de anlaşılacağı üzere, öğrettikleri hukuk doktri- 
nin ana yapısı bile henüz tamamlanmamıştı. Bazıları miras ahkâmını 
öğretirken, diğer bazısı fıkhın ana bölümü olan ibadet ahkâmı üzerine 
yoğunlaşıyordu. Daha da önemlisi, müteakip dönemlerde ele alınacak 
fıkhi mevzuların tamamının bu erken dönemde de incelendiğini göste- 
ren oldukça az delile sahibiz. 

Sekizinci yüzyılın ilk yarısı boyunca, FÜRÜ' FIKH'ın daha siste- 
matik hale gelmesiyle beraber fakihler kendi hukuk algılarını ve me- 
todolojilerini de geliştirdiler. Eğitim ve ders halkalarındaki yoğun ilmi 
tartışmalar, fakihlerin hukuk yaparken takip ettikleri yöntemleri tah- 
kim etmiş olmalıdır. Bu yöntemler aynı zamanda onların kendi kişisel 
hukuki görüşlerini savunmalarını sağlamıştır. Sonuçta, belirli bir yön- 
tem uygulayan her fakihin etrafında, hukuklarını ve metodolojilerini 
kendisinden öğrenen birçok takipçi toplanacaktır. 

Ancak bu dönem boyunca, bir öğrencinin veya genç bir fıkıhçı- 
nın kendisini bir ders halkası veya hoca ile sınırlandırması nadirdir; 
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aslında genç fakihlerin aynı şehirdeki birçok halkaya katılması hiç de 
sıra dışı değildir. Sekizinci yüzyılın ikinci yarısı boyunca hevesli öğ- 
renciler, kendilerini bir şehirdeki ders halkalarıyla tahdit etmeyip ünlü 
hocaları bulmak için uzak ve yakın yerlere seyahat ederlerdi (bu yön- 
tem, modern dönem öncesi İslam toplumlarının belli başlı eğitim hu- 
susiyetlerinden birisidir). Haliyle her seçkin hoca, kendisinden “fıkıh 
alan” öğrencileri etkileyecektir. Bir üstadın yanında hukuk eğitimi alan 
bir yargıcın, her ne kadar bir hocaya bağlılık tek bir öğretiyle sınırlan- 
dırılmasa da, kendi mahkemesinde hocasının doktrinini uygulaması 
muhtemeldir. Eğer bu yargıç yeteri kadar nitelikli ve yetenekli olduğu- 
nu kanıtlarsa, kendine sıra geldiğinde profesörlük koltuğuna “oturup” 
kendi öğrencilerine hocalarından elde ettiği hukuk bilgisini aktarabilir. 
Ancak bunu yaparken, elde ettiği bu bilgiyi nadiren olduğu gibi akta- 
racaktır. İşte bu dönemde yaşayan başka birçokları gibi Ebü Hanife, 
Mâlik ve Şâfi'Tnin kendi öğrencilerine öğrettikleri hukuk doktrinleri 
de, büyük oranda kendi hocalarından aktardıklarıydı. Ancak sonraki 
dönem İslam tarihinin inanmamızı istediğinden farklı olarak, bunların 
hiçbiri, mezhep kurucuları olarak kabul edilmelerine rağmen, dokt- 
rinlerinin tamamını kendi başlarına inşa etmemişlerdi. Aksine, daha 
sonraki fakihler hocalarına ne kadar borçlu iseler, bu kurucu fakihlerin 
hepsi de kendi hocalarına bir o kadar minnettardılar. 

Bu nedenle, benim burada “ferdi ekol” olarak ifade edebileceğim 
bir fenomen olarak mezhep kavramı, sekizinci yüzyıl boyunca Ebü 
Hanife gibi önde gelen belirli bir fakihin doktrinini uygulayan öğrenci - 
ler, HUKUKÇULAR, yargıçlar ve fakihler grubu anlamına gelmekteydi. 
Bir fakihin doktrinini takip edenler veya uygulayanlar şerik, yani bir 
fakihin ilim arkadaşı olanlar veya onunla araştırma yapanlar, olarak 
bilinirlerdi. Önde gelen hukukçuların çoğunun, “takipçiler” anlamına 
da gelen bir kavram olan bu tür şerikleri vardı. Böylece üstat-fakihlerin 
hepsine bir mezhep (yani kendisinin hem ders halkası hem de şahsi hu- 
kuk doktrini etrafında şekillenen ferdi ekolü) ile bağlanılıyordu. 
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Yine de bir mezhebe kuramsal bağlılık henüz nizami değildi. Da- 
ha önce ifade ettiğimiz üzere, bir fıkıhçının bir doktrinden başka bi- 
rine geçmesi veya aynı anda önde gelen iki veya daha fazla fakihe ait 
doktrinler kombinasyonunu uygulaması olağan dışı değildi. İlerleyen 
zaman zarfında doktriner ekoller ortaya çıkmaya başlayınca, bu durum 
artık tasavvur edilemez olacaktı. 

Aslında doktriner ekoller ortaya çıkmaya başlayınca, teknik bir terim 
olarak “mezhep” kavramı, muadili olan ferdi ekolde bulunmayan birçok 
özelliğe sahip olan doktriner ekolü ifade etmeye başladı. Bu ikisi arasın- 
daki farklı özelliklerden ilki şudur: Ferdi ekol önde gelen tek bir fakihin 
fürü' fıkıh doktrininden (bazen öğrencilerinden biri tarafından aktarıldı- 
gı şekliyle) müteşekkildi. Buna karşılık doktriner ekol, “kurucu” olarak 
ifade edilen öncü fakihin hukuki görüşlerinin sadece eşitler arasında bi- 
rinci sırada telakki edildiği fürü' fıkıh doktrininin toplamını kapsamak- 
taydı. Bu eşitler arasında birincilik hali, kurucu figürün görüşlerinin, 
mezhep içerisinde imam kabul edilen başka birçok fakihin benimsedi- 
ği doktrin ve yaklaşımlar ile eşit olduğu anlamına geliyordu. Başka bir 
ifadeyle, ferdi ekol sadece bir fakihin bireysel kuramıyla sınırlı kalırken, 
doktriner ekol müşterek ve sağlam bir yapıyı ifade etmekteydi. 

İkinci fark şudur: Doktriner ekol pozitif, doktriner bir yapı olduğu 
kadar metodolojik bir yapıydı da. Başka bir ifadeyle, belli bir doktriner 
ekolü diğerlerinden ayıran, büyük ölçüde kendi fıkhına uygulamak için 
benimsediği hukuk metodolojisi ve asli prensiplerdir. Bu seviyedeki bir 
metodolojik farkındalık, her ne kadar sekizinci yüzyılın ortalarından 
itibaren artmış olsa da, ferdi ekollerde henüz gelişmemişti. 

Üçüncü fark şudur: Doktriner bir ekol sabit sınırlarıyla tanımlan- 
maktaydı, yani müşterek bir yapı olarak ekolün dış çerçevesini açık- 
ça tanımlayan hükümler manzumesi ve metodolojik prensiplerle. Öte 
yandan ferdi ekol, açıkça tanımlanmış bu tür sınırlara sahip değildi ve 
bu sınırlardan başka hukuk doktrinleri ve prensipleri lehine ayrılmak 
yaygın bir uygulamaydı. 
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Ferdi ekol ile doktriner ekolü ayrıştıran dördüncü özellik ise yuka- 
rıda aktarılan üçüncü farklılıktan kaynaklanan bağlılıktı. Hukuk dokt- 
rini ve metodolojik prensiplerden ayrılmak, bir fakihin hayatındaki en 
önemli hadise olan ekolün terk edilmesi anlamına geliyordu. Başka bir 
ifadeyle, kuramsal bağlılık daha sonraki doktriner ekollerde hem oku- 
lun kendisinin hem de mensuplarının kariyerlerinin belirleyici özelliği 
halini alacaktı; oysa ferdi ekollerde bunun etkisi oldukça azdı. 

Öyleyse doktriner ekoller nasıl ortaya çıktı? Doktriner ekolün mer- 
kezi bir özelliği -aynı zamanda onu ferdi ekolden ayıran beşinci özel- 
lik- hukuk metodolojisinin tamamının onun etrafında inşa edileceği bir 
otorite ekseni oluşturmasıydı. Bu eksen kurucu kişi, öncü üstat-fakih, 
olarak tanınan ve ekolün kümülatif, müşterek prensiplerinin kendi 
adıyla anıldığı şahsiyetti. Ferdi ekol öncüleri -ki bunların sayısı bir hay- 
li fazlaydı- arasından sadece yukarıda zikrettiğimiz dört fakih, doktri- 
ner bir ekolün “kurucusu” seviyesine yükselebildi. Geriye kalanları ise, 
ferdi ekolleri kendilerinden daha uzun süre yaşamadığından bu sevi- 
yeye ulaşmadı. 

Ekole adını veren ve kurucu olarak isimlendirilen kişi, böylece oto- 
rite inşasının mihveri oldu. Bu otoritenin taşıyıcısı olması hasebiyle 
İMAM olarak isimlendirildi ve ekolün metodolojisini, ekolün kâide ve 
ahkâmının üzerinde kurulduğu temellere dayanarak inşa etmekten so- 
rumlu olan mutlak üstat-fakih olarak nitelendirildi. Ayrıca onun dokt- 
rini, sadece vahyedilmiş metinlerden doğrudan elde edildiği için değil, 
aynı zamanda ve aynı önemde, açık ve belirgin yorum ilkeleri aracı- 
lığıyla metinlerden sistematik bir şekilde derlendiği için özgünlük id- 
diasında bulunmaktaydı. Onun sistematik karakteri, birbirine bağlı ve 
birleşik bir metodolojinin ürünü olarak görüldü ki bunu da ancak kuru- 
cu imamın oluşturabileceği kabul edildi. Ancak metodolojinin kendisi, 
vahiyden ilhamalınmış ve onun tarafından belirlenmişti. İşte bütün bu 
epistemik yetkinliği açıklamak için mezhep imamı, kendisine istisnai 
bir karakter ve hüner bahşedilmiş biri olarak görülecekti. Saf fazilet, 
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takva, tevazu, ılımlı züht ve en üstün ahlaki değerlerin tecessüm etti- 
ği kişi olarak imam, hukuk bilgisi ve ahlaki otoritenin esas kaynağını 
temsil ediyordu. 

Bu nedenle bir mezhebi (doktriner bir ekol olarak) mezhep yapan 
şey, asıl kaynağının mutlak üstat-fakih (ekolün kurucusu) olduğu var- 
sayılan sağlam bir doktrine sahip olmasıdır. Yoksa sırf ünvan sahibi bir 
isim altında bir araya gelen fakihler topluluğu olması değildir. Bu bir- 
liktelik, bir kurucu adına inşa edilmiş sağlam, sabit ve metodolojik bir 
doktrinin merkezi etkisi olmasaydı bir anlam ifade etmezdi. 

Son olarak şu soruyu sormalıyız: Her şey bir yana, neden ilk etapta 
doktriner ekoller ortaya çıktı? Buna cevap olarak şu söylenebilir: Her 
yönden İslam toplumuna özgü olan mezheplerin doğmasına tamamen 
iç gereksinimler sebep olmuştur. Ekollerin ilk olarak yedinci yüzyılın 
son on yılı içerisinde, dindar alimlerin dini meseleleri tartıştığı ve il- 
gili öğrencileri eğittiği ders halkaları vasıtasıyla oluşmaya başladığını 
kaydetmiştik. Hukuk doktrinlerinin üretimi ve fıkhi bilgi, başka bir yer- 
de değil, bu halkalarda başladı. Bundan dolayı hukuki otorite politik, 
sosyal ve hatta dini olmak yerine epistemik (bilgi merkezli) oldu. Her 
ne kadar dindarlık ve ahlak önemli destekleyici roller oynasalar da bu 
epistemik otorite, hiç kuşkusuz İslam hukukunun mümeyyiz vastfıdır. 
Hukuki otoritenin kime ait olduğu hakkında karar vermenin yegane 
kriteri, mükemmel fıkhi bilgiydi; ve bu bilgi siyasi yöneticilerde veya 
başka bir kaynakta değil de alimlerde bulunuyordu. Bu durum, yedinci 
yüzyılın son on yılı için ne kadar doğruysa sekizinci yüzyıl ve sonrası 
için de aynı şekilde doğruydu. Eğer bir HALİFE bilfiil hukuki hayata 
iştirak etmişse, bu onun siyasi mevkii ve askeri gücü sebebiyle değil, 
ancak sahip olduğu saygın kişisel fıkhi bilgisi sayesinde olmuştur. Bu 
nedenle İslam'da hukuki otorite ferdi ve şahsiydi; otoritenin dayanağı 
her bir fakihin (sıradan insanların veya bazen halifelerin) kendi kişili- 
ğiydi. Daha sonra ictihad -İslam hukukunun köşe taşı- olarak bilinecek 
olan da aslen, dini hukuk bilgisindeki bu ehliyetti. 
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Hukukiotorite, ders halkalarında faal olan her bir fakihe intikal ettiği 
için devlete veya yöneticiye ait değildi ve bu durum, mezhebin yükselme- 
sini sağlayan başlıca etkendi. Diğer yüksek ve kompleks medeniyetlerde 
hukuk (kanun koyucu bir sistem olarak) çoğunlukla “devlet” merkezliy- 
ken, İslam'da yönetici güçlerin, modemliğin doğuşuna kadar, hukuk bil- 
gisi veya hukukun üretimi ve yürürlüğe girmesi ile bir alakaları olmadı. 
Bu nedenle İslam'da hukuku, siyasi olmayan bir otorite sistemine bağ- 
lama ihtiyacı hasıl olacaktı (ki daha sonra göreceğimiz üzere, özellikle 
hakim siyasi kurumlar zaten oldukça şüpheli addedilmekteydiler). Fıkıh 
alimleri ve meraklı öğrencilerden oluşan ders halkaları, bir hukuki otori- 
te ekseni tesis edebilecek olan birleşik bir hukuk doktrini ortaya koyma 
gücünden yoksunlardı. Bir müddet, her bölge kendisine ait uygulama 
merkezli, müstakil bir hukuk sistemine sahip oldu. Bununla beraber her 
bölgede farklı ders halkaları bulunmaktaydı ve her halkadaki içerisinde- 
ki alimler, değişik birçok konuda ihtilaf içindeydiler. 

Ferdi ekollerin teşekkülü, hukuki bir otorite ekseni temin etme yö- 
nünde atılan ilk adımdı. Birleşik tekbir doktrinin (kendisinin etrafında 
ferdi ekolün oluştuğu önde gelen bir fakihin doktrininin) öğretilmesi 
ve uygulanması ise (mahkemelerde ve fetvalarda) bir doktriner birlik 
ölçüsüne olanak tanıdı. Ne var ki, çok sayıdaki ferdi ekolün tesisi, ders 
halkalarındaki çeşitliliğe nazaran sadece biraz daha etkili bir çözüm 
sunabilmişti. Bu nedenle bir otorite eksenine hala ihtiyaç duyuluyordu. 
Bu dönemde, büyük alimlerin etrafında oluşan ferdi ekoller, doktriner 
olarak birbirlerinden farklıydılar ve hâlâ iki düzine olacak kadar çok 
sayıdaydılar. Ayrıca önde gelen fakihin (hukuki görüşler manzumesin- 
den biraz daha fazla olan) doktrini, yargıç veya hukuk bilgininin takdir 
yetkisine, hatta yeniden formüle etmesine açık olması hasebiyle her 
zaman bir bütün olarak uygulanmıyordu. Kısaca, doktriner ve hukuki 
bağlılık hâlâ bir ihtiyaç olarak kendisini dayatıyordu. 

Sekizinci yüzyıl fakihler topluluğu, sadece hukuku formüle et- 
mekle kalmamış, aynı zamanda iktidardaki hanedan adına onu bizzat 
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uygulamıştı. Başka bir ifadeyle, bu fakihler topluluğu, hukuki açıdan 
büyük ölçüde bağımsızdı. Yani, misyonunu ifa etmesine imkân sağla- 
yacak bir dizi faaliyeti yerine getirme iktidarını haizdi. Bu fakihler top- 
luluğu bir yandan hukuki ve büyük oranda yargısal bağımsızlıklarını 
korurken, diğer yandan da yöneticinin meşruiyet desteği arayışında 
ona yardım ederek, yöneticinin geniş halk kitleleriyle bağlantı kurma- 
sına hizmet ettiler. Yönetici bu meşruiyet sağlayıcı vasıtadan yararlan- 
dıkça, hukukçular da finansal destekten ve suhuletle elde edilen ba- 
gımsızlıktan istifade ettiler. 

Tek bir hukuki doktrin etrafında toplanmak, ferdi bir ekolün sadık 
takipçiler kazanması ve böylece siyasi/maddi desteğe kavuşmasının 
muhtemelen yegane yoluydu. Bu tür bir destek, doğrudan yönetici elit 
tarafından bahşedilen maddi lütuflarla sınırlı değildi. Bu destek, sade- 
ce yüksek bir maaş değil, siyasi ve sosyal nüfuz sağlayan prestijli adli 
makamlara atanma anlamına da geliyordu. Sadece bu değerlendirme- 
ler dahi, öncü şahsiyetlerin etrafında toplanılması ihtiyacını açıklaya- 
bilir. Bu öncü şahsiyetlerin hukuki otoriteleri mutlak müctehid-imam- 
lar veya üstat-fakihler olarak inşa edilmeliydi ki, bu sayede onların 
ferdi ekolleri doktriner yapılara dönüştürülebilsin. Bu inşa faaliyeti 
nihayetinde, fıkhı siyasal gövdenin otoritesine alternatif teşkil eden bir 
otorite kaynağına bağlamak için bir vasıta idi; veya, daha açık ifade et- 
mek gerekirse, Müslüman yöneticilerin dokunmadığı boşluğu dolduru- 
yordu. Böylece başka kültürlerde yönetici hanedan hukuku yürürlüğe 
koyup, icra edip ve hukuki otoritenin (veya hukuki gücün) mahallini 
tesis ederken, İslam'da hukuku ortaya koyan ve onun otorite eksenini 
oluşturan, doktriner fıkıh ekolleri olacaktı. Başka bir ifadeyle, hukuki 
otorite yöneticinin veya tek bir fakihin doktrinine değil de ekolün ko- 
lektif, doktriner hukuki yapısına aitti. 

Fıkıh ekolleri Şeriatın önemli bir karakterini temsil etmektedirler. 
Bu ekoller teşekkül ettikten sonra, ta ki modern reformlar tarafından 
boşa çıkarılıncaya kadar, hiçbir fakih onlardan bağımsız bir şekilde 
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hareket edemeyecekti. Her ne kadar sıradan insanlar özel bir muamele 
veya yaşam tarzı (ibadetler gibi) için bu ekollerden birini takip etmede 
serbest olsalar da, her mezhep belirli bir bölgede etki sahibi olmaya 
çalışacaktı. Hanefi mezhebi Irak'ta başladı, fakat etkisini hızla doğu- 
ya doğru İran (yaklaşık 1500'e kadar), Orta Asya ve Hint Alt Kıtası'na 
kadar genişletti. Daha sonra Osmanlı İmparatorluğu'nun tercih etti- 
gi mezhep olarak uygulandı. Günümüzde geleneksel Hanefi nüfusu 
Bangladeş, Pakistan, Hindistan, Orta Asya, Irak, Suriye, Ürdün, Filistin 
ve Türkiye'yi içine almaktadır. 

Mâliki mezhebi Hicaz'da neşet etti, fakat hızla Mısır ve geniş bir şe- 
kilde Müslüman İspanya (on beşinci yüzyıla kadar) ile günümüze ka- 
dar rakipsiz kalacağı Kuzey Afrika'ya yayıldı. Güney Afrika, Zanzibar ve 
Mısır'ın bazı bölgeleri dışında, Afrika kıtası nüfusu geleneksel olarak 
Mâliki mezhebine mensuptur. 

Şâfi'i mezhebi aslında Mısır'da başladı, fakat daha sonra (on altıncı 
veya on yedinci yüzyıldan sonra gitgide çoğunlukla Hanefi olan) Suri- 
ye, Aşağı Mısır, Yemen'in bazı bölgeleri, Malezya ve Endonezya'da ya- 
yıldı. Dört mezhebin en küçüğü olan Hanbeli mezhebi, on ile on üçüncü 
yüzyıllar arasında Bağdat şehrinde güçlüydü, fakat günümüzde Suudi 
Arabistan'da geniş bir takipçi kitlesine sahiptir. 

Şi'i Zeydi mezhebi Yemen'de hakimken, muadili olan İsnâ Aşeriyye 
(Caferiyye) İran (takriben 1500'den sonra), Bahreyn, Güney Irak, Güney 
Lübnan ve Azerbaycan'da güçlüdür. 
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TT u bölümde, bir önceki bölümde sunulan arka planı da göz 
önünde bulundurarak, hukukçular sınıfının kendi varlığı- 
5 nınasıl sürdürdüğünü ve bu sınıfın gelişiminin yöneticinin 
menfaatleriyle nasıl iç içe geçtiğini tartışacağız. İslam'ın ilk iki veya üç 
yüzyılı boyunca eğitimin, büyük oranda ve bilinçli bir şekilde siyaset 
ile ilişiği kesilmişti. Bu dönemde eğitim, yöneticilerin nüfuz etme çaba- 
larının başarısızlıkla sonuçlandığı özel eğitim faaliyetlerine münhasır 
kalacaktı. Bundan sonra olanlar, yani oldukça bağımsız bir müessese 
olan hukuk ilminin, yöneticiye ve onun idaresine açıktan hizmet etme- 
ye başlayan bağımlı bir sisteme dönüşümü, bu bölümde ele alacağı- 
mız konudur. Bununla beraber, yukarıda açıkladığımız üzere, bu nihai 
bağımlılık, fıkhın muhtevasının ve uygulamasının herhangi bir siyasi 
uzlaşı tarafından ihlal edildiği anlamına gelmez. Aksine, toplumu yö- 
netmek için -İslam'ın başlangıcından on dokuzuncu yüzyılın ortalarına 
kadar- sürekli olarak Şeriat ve onun temsilcilerinin emirlerine boyun 
eğmek zorunda kalan, yöneticinin kendisiydi. Hukuk, ahlaki bir güç 
olarak ve devletin cebri araçları olmaksızın, bin yıldan fazla bir süre 
boyunca en üstün otorite olma vasfını korudu. 
Onuncu yüzyılın sonlarında, İslami terminolojide MEDRESE ola- 
rak bilinen hukuk okulları ortaya çıkacaktı. Medrese kendisini ders 
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halkasının üzerine koyma eğilimi sergiledi ve uzun vadede ders hal- 
kasının bazı özelliklerini de değiştirdi. Ders halkası çok önemli bir 
hususta medreseden ayrılıyordu: Ders halkası, büyük oranda bir pro- 
fesör ile öğrencilerinin, esas olarak siyasi müdahale ve maddi iltimas 
ile kısıtlanmamış özgür ilmi meclisiydi. Buna karşılık medrese, eğitim 
ile alakalı olduğu kadar finans ve siyaset ile de alakalı bir fenomendi 
ve hukuk eğitimini, yöneticinin sistematik kontrolüne gittikçe artan 
bir şekilde tabi kıldı. Medrese, VAKIF hukuku vasıtasıyla bir hayır ku- 
rumu olarak inşa edilmişti. Bununla amaçlanan, bir caminin hukuk 
eğitimine tahsis edilebilmesi ve bu arada bir profesör ile öğrencilerine 
ücret, yemek, kütüphane ve kalacak yerler sağlanabilmesiydi. Sıradan 
insanlar bu türden medreseler kurduklarında, bunlar genellikle yerel 
muhitin ötesinde bir anlam ve nüfuza sahip olmayan sınırlı eğitim pro- 
jeleri sürdürüyorlardı. Hukuk ile siyaset arasındaki karmaşık ilişkinin 
artmasına sebep olan temel faktör en büyük, en zengin ve en prestijli 
medreseleri kuranların yöneticiler ve onların yakın çevreleri (vezirleri, 
komutanları, anneleri, hanımları, kardeşleri ve kızları) olmasıydı. Bu 
durumda hukuk eğitimi ve gayrı resmi ders halkaları, siyasi kontrolün 
etkisinden kurtulamıyordu. Bu nedenle modern dönem öncesi İslami 
eğitimin gelişiminin dikkatle incelenmesi, sadece kendisi için değil, 
aynı zamanda daha sonra göreceğimiz üzere, modern dönemde İslam 
hukukunun başına gelen temel ve etkileyici değişimlerin açıklanması 
için de önem arz etmektedir. 

İslam hukuk eğitiminin tarihsel gelişimini anlamak için birçok fak- 
törün bir arada değerlendirilmesi gerekir. İlk olarak, fıkıh alimleri ile 
hilafet arasındaki erken dönem ilişkilerin dinamiklerini incelemeliyiz. 
Çünkü siyasi elitlerin fakihler, yargıçlar ve onların hukukundan elde 
etmek istedikleri menfaatlerin kaynakları bu dinamiklerde mevcuttu. 
İkinci olarak, bir halkadaki hukuk eğitiminin kısa özeti sırayla ele alın- 
malıdır. Çünkü bu hukuk eğitim halkaları, on dokuzuncu yüzyıla ka- 
dar İslam'da bilginin aktarılmasının en sürekli mekanizmaları olarak 
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devam edegelmişlerdi. Üçüncü olarak, medresenin yükselişinden ve 
ona sağlanan himayeden bahsetmemiz gerekecektir ki bu konu med- 
resenin kuruluşu ile bağlantılı bir inceleme alanı olan vakıf hukukun- 
dan bağımsız ele alınamaz. Son olarak ise, modern dönem öncesinde 
hukuk mesleği ile yönetici elit arasında mevcut olan ilişkiye dönmemiz 
gerekecek. 


Teşekkül Döneminde Fıkıh ve Yönetim 


İslam'ın ilk yüzyılının büyük bir kısmında fıkhın asıl temsilcileri 
proto-kâdılardı. Bunlar, esas itibariyle sadece sıradan kamu çalışanı ve 
idareci olmakla kalmayıp sonraları hâkim hale gelecek türden bir for- 
mel hukuk eğitimine de sahip değillerdi (fakat örfi hukuk bilgisine ve 
hüküm verme tecrübesine sahiptiler). Kâdı olarak atanmaları, çoğu kez 
vilayet yöneticiliği vazifesi ile Kitâb-ı Mukaddes hikayelerini, Kur'ân 
kıssalarını ve Hz. Peygamberin biyografisinden bazı detayları aktaran 
râviliği de kuşatan başka yükümlülükleri de üstlenmeleri anlamına 
geliyordu. Bu nitelikleri haiz kâdılar, nadiren vali-kâdılar ama genel- 
likle vali yardımcıları olarak vazifelendiriliyorlardı. Müstaldl bir hukuk 
uzmanları sınıfının neredeyse olmadığı bu dönemde, proto-kâdılar hu- 
kuk mesleği olarak ifade edilebilecek olan görevin büyük bir kısmını 
icra ettiler ve bu sıfatla yönetici sınıfın tamamlayıcı bir parçası oldular. 

Her ne kadar proto-kâdının makamı ile idarecinin makamı birbirin- 
den ayrılamaz bir haldeyse de, bu erken dönemde yönetim, hukukun 
neye uygulanacağının belirlenmesine, şayet vaki olmuş ise, nadiren 
karışıyordu. Halifelik, fıkhın hiç kuşkusuz mücerret veya kapsamlı bir 
kaynağıydı. Hukuku düzenleyen hiçbir ferman, bildiğimiz kadarıy- 
la, halifelerden gelmemişti; herhangi bir anayasa ve doğal olarak bir 
hukuki düzenleme de yoktu. Hukuk mütehassısları sınıfı olmamasına 
rağmen, ne halifeler, ne vezirler, ne de mahalli idareciler büyük oranda 
Kur'ân ve örfe dayalı olan hukuk alanını kontrol etmek veya onu kendi- 
ne mal etmek gibi bir çabanın içine girmemişlerdir. 
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Halifenin hukuki rolü, ihtiyaç hasıl olduğunda veya özel gereklilik- 
ler söz konusu olduğunda bazen yasa koyucu müdahale şeklinde orta- 
ya çıkardı. Fakat bu müdahalenin (halife de proto-kâdı ile aynı kaynak- 
lardan beslendiği için) proto-kâdı tarafından ileri sürülen hükümler 
ve kurallarla uyum içerisinde olduğunun belirtilmesi gerekir. Böylece 
halifeliğin yasama yetkisi, örnek dini ve siyasi liderlik vazifesiyle sı- 
nırlı ve asgari düzeyde kalıyordu. Bazı halifeler, sonra gelen kâdılar 
tarafından, takip edilecek güzel örnekler ortaya koyan kişiler olarak 
görülmüşlerdi; fakat bu, çıkardıkları idari fermanlar veya müdahaleci 
siyasetleri dolayısıyla değil, sahip oldukları bu örneklik rolü sebebiy- 
leydi. Ara sıra halifenin hüküm vermeye davet edilmesi, bir kâdının ve- 
ya alimin özgür tercihi olan tamamen hususi bir tasarruftu. Öte yandan 
halifelik makamının bir yargıcın belirli bir hukuki karar vermesini em- 
poze etmesi, nadiren vuku bulan ve tamamen geçici bir durumdu. Bu 
tür talimatlar dini hukuka muhalif “seküler” veya “saltanat” hukukunu 
temsil etmiyor, aksine aynı başvuru kaynaklarının farklı bir yorumunu 
ifade ediyordu. Bu gibi durumlarda, halifeler ya kendileri fakih-kâdılar 
olarak hukuki kararlar veriyor ya da kendi meclislerinde bulunan hu- 
kuk mütehassısları ile kâdıların tavsiyelerine göre hareket ediyorlardı. 
Öyleyse denebilir ki proto-kâdı, aslında meselelerin nasıl çözüleceğine 
dair toplumun örfüne, Kur'âni değerlere ve seleflerinin ortaya koyduğu 
yöntemlere olduğu kadar, çoğunlulda kendi normatif anlayışına göre 
de hareket eden bir idari yetkiliydi. 

İlk halifeler kendilerini başkalarıyla aynı ölçüde hukuka tabi gördü- 
ler ve rızaya dayalı olarak, kesin ve büyük ölçüde bağlayıcı olan sosyal 
ve hukuki düzen çerçevesinde hareket ettiler. Selefleri (Arap kabile li- 
derleri ve hatta bir anlamda Hz. Muhammed'in kendisi) gibi onlar da 
kendilerini, sadece yaşadıkları toplumun değil, aynı zamanda ve ön- 
celikli olarak nesiller boyunca kendilerine tevarüs eden ve kendilerini 
ayrı tutamayacakları sosyal ve siyasi geleneklerin de bir parçası ola- 
rak konumlandırdılar. Bu nedenle proto-kâdıların söz konusu hukuki 
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bağımsızlıkları, her şeye hakim olan fakat en az kendi yargıçları kadar 
halifeye de terettüp eden ve halifenin de bilmesi gereken sosyal, gele- 
neksel ve gelişen dini değerlerden neşet ediyordu. Yargıçlar zor dava- 
larla ilgili olarak halifelere soru sormuşsa, halifelerin de aynı şekilde 
yargıçlara soru sorduğu oluyordu. Son derece açıktır ki fıkhi bilgi -ve- 
ya hukuki uzmanlık- ilk bir iki yüzyıl boyunca çift taraflı bir ilişkiydi. 
İslam halifesi, hukukun bırakın yegane kaynağı olmayı, öne çıkan bir 
kaynağı bile değildi. 

M.S. 700 civarında müstakil bir hukuk mütehassısları sınıfının orta- 
ya çıkışı, İslam tarihinde, Müslüman toplumda genelde eğitimli dindar 
elitin, özelde ise fakihlerin ve daha sonra mutasavvıfların alameti fari- 
kası olan zühde dayalı takvanın eşliğinde yeni bir dini dürtünün yayılı- 
şını karakterize eden farklı bir aşamaya işaret ediyordu. İster bu erken 
dönemde isterse de takip eden yüzyıllarda Müslüman kültüründe bu 
tür bir takvanın sahip olduğu önemi abartmak neredeyse imkansızdır. 
Onun artan gücü, müteakip gelişmelere önemli ölçüde katkı sağlaya- 
caktı. Bu erken dönemde dahi, zühde dayalı takvanın (daha sonraki 
halifelerin de bazı istisnalarla beraber kısmen katıldığı) çeşitli uygula- 
ma şekilleri vardı ki bunlar riyazetten, dünya zevklerinden el çekmeye 
kadar uzanırdı. Her şey bir yana bu takva aslında, İslam'ın en temel 
simgesi olan adalet ve Allah önünde eşitliğe bir davetti. 

Birinci yüzyılın sonu ve ikinci yüzyılın başı itibariyle, yönetici elit 
ile yükselen hukukçular sınıfı arasında bir ayrımın varlığı belirgin 
hale geldi. Bu ayırım kendisini, iki müşterek gelişim ile gösterecekti. 
Bunlardan birincisi, takva etrafında şekillenen ideal insan davranışı 
noktasında giderek daha da ısrarcı olan hukuk mütehassısları zümre- 
si arasında yeni dini etiğin yayılmasıydı. Nitekim alimlerin temel ka- 
rakteri, daha önce de ifade ettiğimiz üzere, tamamen bu takva etiği, 
mutedil züht, din ve hukuk bilgisi tarafından şekillendirildiği için, bu 
etiği bir sosyal kategori olarak hukuk alimlerinden ayırmak neredeyse 
imkânsızdı. İkinci ayırım ise ilk halifelerin bildiği ve kendilerini ona 
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göre ayarladıkları eşitlikçi kabile liderliği uygulamalarından ayrılma- 
ya başlayan yönetici elitin artan gücü ve kurumsallaşmasıydı. İlk hâ- 
lifeleri takip eden halifeler artık saraylarda yaşamaya başladılar, cebri 
kuvvetleri ellerine aldılar ve aşamalı fakat hızlı bir şekilde yönettikleri 
insanlarla kendi aralarına mesafe koydular. Aradaki bu mesafe, Müslü- 
man nüfusun özellikle İslam topraklarındaki büyük şehirlerde sayısal 
genişlemesiyle daha da büyüdü. Erken dönemde halife küçük toplum- 
lara ulaşım imkanına sahipken, sonraki toplumlar, halifenin yerel bağ- 
lar ve şahsi ittifaklar kurmasına mani olacak genişlikteydi. 

Ahlaki ve idealist değerlerle zenginleştirilen ve HADİSÇİLER'in 
(Hz. Peygamberin örnek biyografisini zapt ve rivâyet edenler) dini 
rivâyetlerinden ilham alan bu dini duygular zamanla, yönetim ve siyasi 
gücün kötülük ve yozlaşma ile eşit görülmesine sebep olacaktı. Bu 
yaklaşım, yedinci yüzyılın sonu gibi ortaya çıktı ve yargıçlık makamı 
atamalarından bahseden birçok rivayette ve biyografik detayda dile ge- 
tirildi. Bu tarihte başlayıp yaklaşık bin yıl süren dönem boyunca yargıç 
atamaları, bir talihsizlik, hatta bir felaket olarak görüldü ve bu şekilde 
atananlar için biyografik rivâyetlerde (fakihlerin kendileri hakkında 
yazdıkları sayısız biyografik çalışmada bolca zikredilmiştir) tekerrür 
eden bir detay oldu. Fakihlerin, göreve atanma haberlerini duydukla- 
rında -bazen aile bireyleriyle beraber- ağladıkları; bazılarının gidip bir 
yerlerde saklandıkları veya görevi kabul etmektense kamçılanmayı ter- 
cih ettikleri rivayet edilmektedir. 

Siyasi güç ve onunla ilişki kuranlar hakkındaki sahip olunan kuşku 
oldukça yaygındı. Nitekim hadisçiler -ve muhtemelen onların arasında 
bulunan râviler- yöneticiler ile yargıçları aynı şekilde kınayan ve onları, 
âlim ve muttaki fakihlerin manevi anlamda tam karşı kutbuna konum- 
landıran birçok hadis bulmayı başardılar. Bir hadiste ifade edildiği üze- 
re, Ahiret gününde muttaki fakihler peygamberlerle Cennette girecek 
iken, yargıçlar sultanlarla beraber Cehenneme yuvarlanacaklardı. An- 
cak siyaset ile ilişkili kurma noktasında sahip olunan bu derin şüphe, 
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hukukçuların ağırlıklı olarak ne yargıçlığı reddettikleri ne de onu arzu- 
lamadıkları anlamına gelmemekteydi. Aksine hukukçular, genel olarak 
yargıç olarak atanmayı kabul ettiler ve birçok genç hukukçu, bu tür bir 
atamayı kendi kariyerlerindeki yüksek bir nokta olarak gördü. Yönetici 
elitler de fakihlerden feragat edemiyorlardı. Din ve doğası gereği hur- 
kuk bilgisi, artık sadece müstakil alim olan fakihin ilgi alanıydı. Yöne- 
tici elitler (her ne kadar hukukçuların yönetime değil de sivil topluma 
ve çoğunlulda yönetici sınıfın görüşleriyle çelişen kendi fıkıhlarına ve 
onun gereklerine bağlı olduldarı yönündeki derin endişelerine rağmen) 
imparatorluğun hukuk ihtiyacını karşılamak amacıyla, sahip oldukları 
ilim ve birikimleri sebebiyle hukukçulara ihtiyaç duyuyorlardı. Bunun- 
la beraber, her iki tarafın ötekine ihtiyacı olduğu hakikati değişmeden 
kaldı ve bu yüzden, her iki taraf zaman içerisinde birbirleriyle işbirliği 
yapmayı öğrendi. 

Yargıç olarak atanan birçok hukukçuya, çoğunlukla yüksek maaşlar 
veriliyordu, fakat ayrıca bağımsız alimler olarak da cömertçe ödüllen- 
diriliyorlardı. Sekizinci yüzyıl boyunca adli atama ücretleri durmadan 
arttı ve vazifenin sonunda ulaşılan gelir düzeyi, büyük şehirlerde yar- 
gıçlığı oldukça cazip hale getirdi. Bununla beraber kâdılar, devlet des- 
teğinden yararlanma hususunda yalnız değillerdi. Önde gelen bağım- 
sız alimler, devletin maddi lütuflarına daha az bağımlı değillerdi ve bu 
durumun, daha sonra göreceğimiz üzere, haklı bir nedeni vardı. 

Diğer taraftan yöneticiler, acil meşruiyet ihtiyacı içindeydiler ve bu 
ihtiyacı ancak hukuk uzmanlığı halkalarından sağlayabilirlerdi. Bu hal- 
kalar, içinden çıktıkları ve menfaatlerini temsil ettikleri ve korudukları 
halk kitlelerine ulaşmak için etkili bir araç olarak hizmet etti. Daha önce 
ifade ettiğimiz üzere, medeni liderler olarak ortaya çıkan fakihler ve yar- 
gıçların kendileri halk kitlelerinin ürünleri oldukları halde, meslekleri 
icabı kendilerini insanların gündelik işlerinin yürütülmesiyle ilgilenir 
buldular. Fakihler ve yargıçlar, sıradan kadın ve erkeklere karşı sorum- 
luluk duydular ve çoğu kez resmi bir talep olmadan kendi kendilerine, 
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ezilenler adına harekete geçilmesine öncülük ettiler. Kendi sosyal çevre- 
lerinin bir ürünü olarak yargıçların kaderi ve dünya görüşleri, kesin bir 
şekilde kendi toplumlarının menfaatleri ile iç içeydi. 

Bundan dolayı, genelde din alimleri, özelde ise hukukçular çoğu 
kez elit olmayan sınıflara mensup insanların arzu ve isteklerini dillen- 
dirmeğe çalıştılar. Onlar sadece bu kimseler adına daha yüksek mevki- 
lerde olanlara aracılık etmekle kalmayıp geniş kitleler için ideal takva, 
doğruluk ve iyi eğitimin de simgesi oldular. Mesleklerinin tam da dinin 
hamiliği olması, dini hukuktaki ihtisasları ve erdemli Müslümanca ya- 
şam hususunda sergiledikleri örnek tavır, kitlelerin hakiki temsilcileri 
olmalarını sağlamanın yanında, bir hadiste ifade edildiği üzere, onla- 
rı “Peygamberin gerçek varisleri” kılmıştır. Onlar meşruiyetin, dini ve 
ahlaki yetkinin kaynağıydılar. Halifeler, kaba kuvvetin, elde etmek için 
çabaladıkları meşruiyeti sağlayamayacağını fark etmişlerdi. Meşruiyet 
dinin, ilmin, zühde dayalı takvanın ve ahlaki faziletin mevcudiyetine; 
kısacası Peygamber ve selef-i sâlihinin örneldiği hakkında derin bilgi 
sahibi olan ve yaşamalarını buna göre tanzim eden kişilere dayanıyor- 
du. Böylece halifeler, muttaki alimlerin kendilerinin maddi imkanla- 
rına ihtiyaçları kadar kendilerinin de, siyasi meşruiyet için alimlerin 
desteğine ihtiyaçları olduğunu anlayacaklardı. 

İlk iki yüzyılda halk kitleleri arasında artan İslamileşme, halifele- 
re fıkıh alimlerinin yorumladığı şekliyle dini hukuku kabul etmekten 
başka bir alternatif bırakmadı. Bu (fıkıh) ilmini tahsil edenler hukuk- 
çulardı ve ister halifeler, isterse de vilayet valileri olsun, yöneticilerin 
mutlak otoritelerine sınır çeken hükümleri belirleyen bu alimler ve 
onların sahip oldukları fıkıh melekesiydi. Halife ve emri altındaki bü- 
tün siyasi hiyerarşi, başka insanlar gibi ilahi hukuka bağlıydı. Bunun 
hiçbir istisnası yoktu. Tam da bu yüzden hilafetin kendisi dini hukuku 
yapan değil, onu tatbik eden mevkiydi. Eğer bazen halife hukuki prob- 
lemleri çözmeye kallaışmışsa, o bunu hukukçularla ortak bir şekilde 
yapmış, onların yargıç ve hukukçular olarak icra ettikleri vazifelerinde 
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onlardan daha üstün bir konumda olmamıştı. Onun bu çerçevedeki 
dahli, hukukçuların yorum ameliyesinin bir parçasıydı ve onlarınkine 
ilave bir yorumdan öte bir anlam ifade etmiyordu. Bu nedenle, dini oto- 
rite üzerinde halifenin fukahâ ile yarıştığı bir mücadele vaki değildi. 
Halife, fıkıh alimlerinin kendi iktidar alanlarına meydan okumuyordu. 
Aksine, halifenin hukukla iştigal etmesi (gıpta edilecek örnekler olarak 
tasavvur edilen) ilk halifeler ile fakihlerin sahip olduğu hukuki yetkin- 
liği şahsında göstermek suretiyle, onun siyasi meşruiyet kazanma ça- 
basını ifade etmekteydi. 

Halifelerin, giderek bir uzmanlık alanı haline gelen hukuk bilgi- 
siyle alakalarını kesmeleri, zor hukuki mevzuları çözmede kendilerine 
yardım edecek hünerli fakihleri yanlarında bulundurmalarını gerekli 
kıldı. Bu onların, fiiliyatta hassasiyetle riayet ettikleri meşruiyeti kazan- 
malarına bir vesile oluyordu. Böylece, ilk halifeler kendi sahip oldukla- 
rı fıkhi bilgi sayesinde meşruiyet elde edebilirken, sonraki gelişmeler, 
halifenin maiyetindeki divanda her zaman bulunan ve hakikatte halife- 
lerin (daha sonra bütün sultan ve emirlerin) ihtiyaç duyduğu meşruiye- 
titemin eden hukukçuların varlığını zorunlu kıldı. Saraydaki bu hukuk 
meclislerinde sadece din, hukuk ve edebiyat mevzuları tartışılmıyor, 
aynı zamanda büyük fakihler arasında ilmi münazaralar da yapılıyor- 
du. Sekizinci, dokuzuncu ve onuncu yüzyıllardaki neredeyse her hali- 
fe, fakihlerin ahbabı olmakla nam salmıştı ve daha sonraları emirler ile 
sultanlar da bu uygulamayı sürdürdüler. 

Fakihlerin elde ettiği imtiyaz ve lütuflar onlara sadece divana ve 
siyasal elitin çevresine girme imkânı sağlamadı, aynı zamanda onları 
hukuki konular ve muhtemelen memleketin başka meseleleri ile alaka- 
lı devlet politikalarında da etkin bir konuma getirdi. Sekizinci yüzyılın 
ortalarından itibaren büyük adli atamaların neredeyse tamamı, divan- 
da bulunan KÂDV'L-KUDÂT'ın veya halife tarafından toplanan fakihler 
meclisinin ya da her ikisinin tavsiyesiyle yapılır olmuştu. Aynı şekilde 
yerel bir yönetici de nitelikli bir yargıç bulmak istediğinde fakihlerin 
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tavsiyesine müracaat ederdi. İslam tarihi boyunca bazı fakihler, hukuki 
meselelerle olduğu kadar siyasi meselelerle de alakâlı hususlarda ol- 
dukça etkin bir konuma sahip olacaklardı. 

Bununla beraber, siyasi otorite ile dini hukuk arasında sürtüşme 
noktaları da yok değildi. Bu ikisi arasındaki ilişki sürekli tartışılıyor- 
du. Ayrıca bu ilişlei, elit sınıfın, fıkha değil de onun sorumlular tara- 
fından uygulanış tarzına karşı dile getirdikleri münferit itirazlarından 
da hiçbir zaman azade olmadı. Bu tür itirazlar daha çok vilayetlerde 
ve sınır bölgelerinde vuku bulunca, halifelerin kendileri de nadiren de 
olsa, adli ve hukuki süreçlere müdahale ettiler. Gene de halifelik maka- 
mının, dini hukuka göre en yüksek adalet standartlarını desteklemesi 
gerektiği düşüncesi varlığını sürdürdü ve halifelerin kendileri de bu tür 
bir sorumluluk duygusuyla hareket edip, genel olarak, bu beklentilere 
göre kendilerine çekidüzen verdiler. Fıkhın kendisinin otorite olması ve 
içinde otoriteyi barındırması hasebiyle, halife ve hilafet makamı sade- 
ce dini hukukun başka bir mahalli olarak görülmemiş, aynı zamanda 
onun kefili ve uygulayıcısı olarak da kabul edilmişti. Umumiyetle hali- 
feler ve onların yerel temsilcileri mahkeme kararlarını tasdik etmiş ve 
normal şartlar altında hukuki süreçlere müdahale etmemişlerdi. 

İslam'ın ilk asırlarından (on altıncı yüzyıldan yirminci yüzyıla ka- 
dar geniş topraklara hükmeden) Osmanlıların sonlarına kadar, İslam 
siyaset kültürü kendine özgü bir yönetim tarzı sergiledi. Genellikle hü- 
kümdarlar venaipleri kendilerinin taraf olmadıkları anlaşmazlıldarı ve 
ihtilafları çözmeye çalıştıklarında fevkalade insaflı ve adil davrandılar. 
Nadir vuku bulan hak ihlalleri, genellikle kendi menfaatlerinin söz 
konusu olduğu davalar ile ilgili ve bunlarla sınırlıydı. Gerçi bu, kendi 
menfaatleri söz konusu olduğunda her zaman ihlalin vaki olduğu an- 
lamına gelmese de, yöneticilerin menfaatleri yargı sürecine taşındığın- 
da, yöneticilerin kendi toplam kazanç ve kayıplarını tarttıklarını ortaya 
koymaktadır. Baskı yoluyla sonuç elde etmeye çalışmak, onların meş- 
ruiyet sınavından kalmaları anlamına gelmekteydi. Öte yandan, zaman 
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zaman fıkıh ile genel uyumu sürdürmek, onların maddi kazanç veya 
iktidar arayışlarını baltalayabilmekteydi. Onların dikkatli bir şekilde 
çözmeye ve dengelemeye çalıştığı, bazen başarılı bazen de başarısız 
oldukları işte bu denklemdi. İslam tarihinin TEŞEKKÜL-SONRASI yüz- 
yılları, yöneticilerin genel olarak dini hukuk ile uyum içerisinde olma 
hususunda denge sağlamayı tercih ettikleri izlenimi uyandırır. Çünkü 
en nihayetinde belirli bir uyumu tutturmak, yönetici zümrenin halkın 
sempatisini veya en azından zımni onayını kazanma vasıtasıydı. 

Yine de fıkha boyun eğme görece pasif bir fiildi ve amaçlanan siyasi 
meşruiyeti desteklemekte ve artırmakta kendi başına yetersizdi. Nite- 
kim hukuk eğitimi sahası, iktidardaki ailelere sadece meşruiyet elde 
etme imkânı değil, aynı zamanda 19. yüzyıl boyunca hukuk sisteminde 
temel ve sürekli değişimleri gerçekleştirme imkânı da sağlayarak ne ka- 
dar verimli bir zemin olduğunu ispatladı. Bu sebeple biz şimdi hukuk 
eğitimi konusuna döneceğiz. 

Erken dönemde hukukçulara sunulan gayri resmi maddi himaye 
zamanla sistemli hale geldi ve kurumsallaştı. Hatta öyle oldu ki hu- 
kuk mektebi, medrese, hukukçuların onlar vasıtasıyla yönetici elitler 
tarafından seçildiği temel araçlar haline geldi. Medresenin sahneye 
oldukça ani çıkışı ve hızlı yayılışı, İslam hukuk ve eğitim tarihini bu 
kurumun varlığı olmaksızın tasavvur etmeyi olanaksız hale getirmiş- 
tir. Benzer bir şekilde, bu eğitim kurumunu dikkate almadan modern 
dönemde İslam hukukunun ortadan kalkışını da anlamak imkânsızdır. 
Oysa bir hukuk ve eğitim kurumu olarak medrese, kendi zuhurundan 
önce eksiksiz bir şekilde var olan pedagojik gelenekte yerleşmiş şekil- 
lerle işlemeye devam etti. Bu gelenek, daha önce bahsettiğimiz eğitsel, 
hukuki ve sosyolojik bir fenomen olan ders halkası tarafından temsil 
ediliyordu. Aslında bu halka, hukuk eğitimini yürüten motordu; doğ- 
rusu bu halka olmasaydı medrese kendi ayakları üzerinde duramazdı. 

Ders halkası profesörün, kendileri de kısa bir süre içerisinde hoca 
veya hukuk mütehassısı olacak olan kıdemli öğrencileri tarafından 
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etrafının çevrildiği belirli bir hiyerarşi ortaya koymaktaydı. Bazen bu 
öğrenciler başka alanlarda başarılı alimler olabiliyordu ve fıkıhta bilgi 
veya maharet kazanmak için ders halkasına katılıyorlardı. Bu ileri se- 
viyedeki öğrenciler aynı zamanda öğretim görevlisi olarak da faaliyet 
gösteriyorlardı. Bu halka hiyerarşisinin kayda değer bir özelliği, hoca 
ile öğrencileri arasındaki mükemmel süreklilikti. Hoca halkanın en 
alimiydi, ileri düzeydeki öğrenciler onun hemen altında ve daha aşağı 
düzeydeki öğrenciler de ileridüzeydekilerin altında yer alıyorlardı. 

Ders halkası, yaklaşık on dördüncü yüzyıla kadar, hoca ile özellikle 
ileri düzeydeki talebeleri arasında kurulan çok yalan bir ilişkiye şahit 
oldu. Hoca, modern üniversite hocaları gibi sadece teknik bir konuda 
hoca değildi. Aynı zamanda, mürebbi, dost, yardımcı ve manevi mür- 
şitti. Dürüstlük üzerine bina edilmiş derin bir ahlaki anlayış aşılamak, 
herhangi bir “resmi” konu kadar müfredatın (tabi ki günümüz dünya- 
sındaki gibi bir müfredattan bahsedilebilirse) önemli bir parçasıydı. 
Daha sonra göreceğimiz üzere, fıkhın uygulanması ictimai bir ahlak 
sisteminin, fıkhın etkinliğinin kendisine bağlı olduğu ve kendisinden 
ayrılamayacağı bir sistemin, varlığını gerektirmektedir. Hoca, başka 
şeylerin yanı sıra öğrencisinde bu ahlak sisteminin unsurlarını da ge- 
liştirirdi. Hoca-öğrenci ilişkisi çoğunlukla baba-oğul ilişkisine benzi- 
yordu ve birçok öğrenci, sadece hocalarının evlerinde barınıp yemek 
yemiyor, aynı zamanda onların kızlarıyla da evleniyordu. Elbette ki bir 
şehir veya bölgedeki hukukçular zümresinin kendi aralarındaki yakın 
bağlar ile onlarla uzak diyarlarda bulunanlar arasındaki bağların geli- 
şimine yardımcı olan da bu tarz evliliklerdi. 

Her profesör kendi tercih ettiği eserleri okutmakta özgürdü; bu öz- 
gürlük daha sonra yetkin fıkıh metinlerinin ortaya çıkmasıyla yumuşak 
bir şekilde kısıtlandı. Her türlü eser okutulabilse de, on birinci yüzyıl- 
dan sonra muhtasarların artmasıyla beraber genelde muhtasarlar ter- 
cih edilir oldu. Bu muhtasarların bir kısmı, özellikle eğitim gayesiyle 
hocalar tarafından kaleme alınmışlardı. Bu eserlerin amacı, hukuk 
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prensiplerine başvurmak ve bu prensipleri destekleyen “hadiseler” 
zikretmek suretiyle hukuk doktrinini özetlemekti. Hoca, muhtasardaki 
veciz ifadeleri, muhtasarların dayanmış olduğu daha şümullü eserlere 
ve fetva mecmualarına başvurarak açıklıyordu. Öğrenciler muhtasarı, 
muhtasarın bizzat kendisi için değil, derin ve kapsamlı eserlerde yer- 
leşik olan fıkhın bir özeti olarak ezberlemek zorundaydı. Profesörün 
halkadaki fonksiyonu, muhtasarı açık ve anlaşılır kılmaktı. Günlük 
derslerin müzakere ve mütalaası, hoca halkayı terk ettikten sonra öğre- 
tim görevlileri tarafından yürütülüyordu. Öğretim görevlisi aynı zaman- 
da öğrencilerin öğrendilderi şeylerden ezberlediklerini dinlerdi. Onun 
vazifesi, bir sonraki oturum başlamadan önce dersin anlaşıldığından 
emin olmaktı. 

Eğitim çok açık bir şekilde sözlüydü. Öğrenci kitabı kendi kendine 
sessiz bir şekilde okumazdı, eseri, herkesin işitmesi için ezberinden 
okuyan hocayı dinlerdi. Bu okuma, elbette hocanın şerhini (onun bilfiil 
katkısını) da içerirdi. Eğitim esnasında öğrenciye de düşen işler vardı: 
Öğrenci eseri, kendisini zor yerlerde imtihan eden hocanın önünde 
sesli bir şekilde okurdu. Eğitimin iki aşaması bazen birleşiyordu. Bir 
hoca öğrencilerine kendi yazdığı bir metni okutabiliyor ve öğrenciler de 
okunan bu metni kopyalıyorlar ve böylece mevcut kitabın bir nüshasını 
edinmiş oluyorlardı. İstinsah edilmiş metni hocaya geri okumak, çalış- 
manın her detayının hocanın isteğine uygunluğunu temin ediyordu. Bu 
süreç yayın faaliyetinin (yani, müellifin çalışmasının el yazması nüs- 
halarını topluma erişilebilir kılmanın) müstakil bir bölümünü oluştur- 
duğu kadar, ileri düzeydeki hukuk eğitiminin de önemli bir unsurunu 
teşkil etmekteydi. Bu eğitimin son aşaması, fıkhın uzmanlık gerektiren 
bir alanında öğrencinin maharetini gösteren bir tez veya “şerh” yazma- 
sıydı. Bu tezlerin bir kısmı bugün dahi, hukuk ilminin etkili eserleri ola- 
rak kabul edilmeye devam etmektedir. 

Bu nedenle, ders halkası (hocalar ile öğrenciler arasında eğitsel, 
sosyal ve ahlaki ilişkilerin mevkii işlevini görerek) yüzyıllar boyunca 
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Müslümanların eğitim sistemini tayin etmiştir. Medresenin ortaya çık- 
masına rağmen, on dokuzuncu yüzyıla kadar bilginin alınıp verilme- 
sinin yegâne İslami şekli hala halkaydı. Altını çizmek gerekir ki, med- 
rese yeni bir eğitim modeli değildi, aksine vakıfların himayesi altında 
yürütülen eğitim faaliyetine imkân sağlayan harici bir hukuki çerçeve 
olarak eğitim halkası üzerine bina edilecekti. Başka bir ifadeyle medre- 
se, ne halkanın müfredatını, ne de bilgiyi aktarma yöntemini değiştirdi. 
Müfredata karar veren ve icazet verilmesinde tek söz sahibi olan medre- 
se değil hocaydı. Unutulmamalıdır ki modern dönem öncesi medrese- 
ler, tüzel kişiliği haiz olmayan “kurumlar” olarak, tek bir diploma veya 
icazet vermemişlerdir. 


Vakıfların Rolü 


Medresenin temel özelliklerinin, sekizinci yüzyılın sonuna doğru 
şekillendiği anlaşılıyor. Bu tarihte, belirli bazı camilerdeki personele 
(oralarda fıkıh öğreten hocalar da dahil olmak üzere) maaş bağlanıp 
erzak verilmeye başlanacaktı. Bunun hemen akabinde, bazı camilere 
öğrenciler ve hatta hocaların kendileri için yurtlar ilave edilerek bu ca- 
milerin genişletildiği görülür. Sonunda hocalar ve öğrencilerin maaş, 
yemek ve barınma ihtiyaçları vakıflar tarafından tedarik edilir olacaktı. 
Bu gelişimin son aşaması olan medrese, hoca ve öğrencilerin diğer bü- 
tün temel ihtiyaçlarını karşılamaya hazırdı. Bu ihtiyaçlar, ders halkala- 
rının tertip edilmesi için bağışlanan dayalı döşeli bir bina, öğrenciler 
ile personel için yatacak yer, yemek, kütüphane, kağıt, mürekkep ve 
daha başka şeyleri kapsıyordu. 

On birinci yüzyılın ikinci yarısında Selçuklu veziri Nizâmü'l-Mülk 
(1063-92) tarafından Bağdat'ta on bir görkemli medresenin kurulma- 
sı, medreseyi İslam tarihinde merkezi bir konuma yerleştiren önem- 
li bir hadiseydi. Medrese, on birinci yüzyılın sonunda Kahire, Şam ve 
daha sonra Osmanlı İmparatorluğu'nun başkenti olan İstanbul da 
dahil olmak üzere, Bağdat'ın batısında yer alan topraklara yayıldı. On 
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üçüncü yüzyılın ortasında Memlükler iktidara geldiğinde Kahire'de otuz 
iki, İskenderiye'de ise bundan bile fazla sayıda medrese bulunuyordu. Bir 
araştırmaya göre, Kahire'deki medrese sayısı on beşinci yüzyılın başında 
yetmiş üçe yükseldi ve 1869'da sadece İstanbul'daki faal medrese sayısı 
en düşük tahminle 166'ya ulaşmıştı ki öğrenci sayısı 5370'ten az değildi. 

Medreselerin bu hayret verici yayılışının önemi daha sonra ince- 
lenecektir. Ancak bu yükselişin dal budak salmasının ve anlamının, 
özellikle modern reformların ışığı altında tam olarak takdir edilebil- 
mesi için medresenin doğası ve unsurları üzerinde biraz daha durmak 
yararlı olacaktır. Medrese, fiziksel olarak bazen caminin kendisinden, 
bazen de bir camiye ilave edilen müstakil bir yapıdan oluşmaktaydı. 
Konaklama yerleri de medreseden bağımsız bir şekilde caminin avlu- 
sunda inşa edilirdi. Fakat bazen medreseye ilave edilmiş bir bölüm de 
olabiliyorlardı. Ne var ki bunların hepsi, hatta medreseyi yaşatmak için 
ihtiyaç duyulan mal dahi, bir medreseyi “kurmak” için yeterli değildi. 
Bu bileşenlerin hepsinin hususi bir şekilde bir arada işlemesi için baş- 
ka bir şeye daha ihtiyaç duyuluyordu ki bu, İslam medeniyetinin maddi 
ve kültürel yönünü temsil eden ve oldukça önemli olan vakfın muaz- 
zam hukuku ve uygulamasıydı. 

Bu nedenle vakıf hukuku, beşeri, fiziksel ve maddi unsurları bir- 
birine tutturan tutkalı ifade ediyordu. Aslında vakıf tamamen dini ve 
manevi bir kavramdır ve maddi bir kurum olarak, evvel emirde hayır- 
severlik faaliyeti anlamına geliyordu. Bir kimsenin malını “Allah rızası 
için” vermesi, muhtaç olanı (muhtaçlık daha sonraları geniş bir anlam 
ifade etti) desteklemek ve ona yardım teklif etmek anlamına gelen bir 
hayırseverlik eylemiydi. Eğitimi, özellikle de dini hukuk eğitimini des- 
teklemek, dinin kendisini desteklemenin en güzel şekillerinden birini 
temsil ediyordu. Her ne kadar vakıf müessesi cami, dergah, hastane, 
çeşme, aşevi, han, ve çeşitli kamusal alanlara, özellikle de köprü ya- 
pımına ciddi katkılar sağladıysa da, hayır vakıflarının önemli bir kıs- 


mı medreselere yönlendiriliyordu. Bu tür hayır işleri için planlanmış 
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bütçenin kayda değer bir kısmı vakıf mallarının balım, onarım ve gün- 
lük işletme maliyetlerine tahsis ediliyordu. Tipik bir vakıf, bir cami ve 
bu caminin balım ve işletimini destekleyen kiralanabilir varlıklardan 
(dükkanlar gibi) oluşmaktaydı. 

Vakfın kurucusu (vâkıf), mülkiyetini vakıf olarak devrettiğinde, bu 
fil hukuken gayrı kabili rücu kabul edilirdi. Zira bu fiil, kurucunun 
elindeki mülkiyet haklarının tamamını Allah'ın mülkiyetine geçirmeyi 
gerektiriyordu. Bir mal vakfedildiğinde artık alınamaz, satılamaz, mi- 
ras bıralulamaz, hediye edilemez, ipotek edilemez veya başka bir şekil- 
de nakledilemezdi. Vakfedilen malın hedeflenen amaçlara hizmet ede- 
mez hale gelmesi bunun tek istisnasıydı. Sadece bu durumda, genellik- 
le aynı amaçlara hizmet edecek kendisine denk başka bir mülk almak 
için onu satmak caizdi. Bağışlanan mallar genellikle gayrimenkuldü, 
ancak kitaplar gibi bazı menkul mallar da vakıflara konu olabiliyordu. 
Böylece kütüphaneler, vakfedilen medreselerin asli bir unsurunu teşkil 
edeceklerdi. 

Vâkıf, vakfedilen malı idare etmek üzere mütevelli tayin eder, hak 
sahiplerini tespit eder ve her hak sahibinin yararlanacağı payı belirler- 
di. Kendisini veya aile fertlerinden birini vakfın mütevellisi olarak ata- 
yabilir, kendisinin ve/veya kendi neslinden bir veya daha fazla kişinin, 
şartların değişmesi halinde vakıf senedinin koşullarını değiştirebilece- 
ğini şart koşabilirdi. Ancak, vakıf senedi şahitlerin huzurunda (genel- 
likle bir yargıcın önünde) onaylanınca, vâkıf, artık şartlarda herhangi 
bir asli değişiklik meydana getiremezdi. Yargıç, vakıf yönetimini, bütçe 
ve faaliyetlerini teftiş ve murakabe etmede yüksek bir yetkiye sahipti. 
Valaf senediyle uyuşmayan bir durum ortaya çıktığında veya müdaha- 
lesinin gerekli olduğunu düşündüğünde ya da müdahale etmesi isten- 
diğinde müdahalede bulunurdu. 

Mütevelli, vakfı, vakıf senedinde belirtilen vazife, sorumluluk ve 
yetkiye uygun bir şekilde yönetirdi. Mütevelli, bu sorumlulukların da- 
gıtımında kendisine yardımcı olacak kayyim ve nâzırlar atayabiliyordu. 


HUKUKÇULAR, HUKUK EĞİTİMİ VE SİYASET 81 


Bu sorumlulukların en önemlileri şunlardır: Vakıf mallarının bakımını 
yapmak; (vazifeleri temizlik ve onarımı da kapsayan) görevlileri ata- 
mak ve vazifelerine son vermek; vakıf mallarını kiraya vermek ve (hak 
sahiplerinin yararlanması ve maaşların ödenmesi için) kiraları topla- 
mak; araziyi elip biçmek ve elde edilen mahsulü ek gelir elde etmek 
için satmak; ihtilafları çözmek ve herhangi bir dava söz konusu oldu- 
ğunda vakfın menfaatlerini temsil etmek. 

Vakfın hayır işlemeye dönük doğası, zenginlerin bağışlanan yar- 
dımlardan yararlanmamalarını zorunlu kılıyordu. Bu husus, fakihlerin 
çoğunun ortak kabulüydü. Ancak daha sonra gelen fakihlerin küçük 
bir kısmı, varlıklı kimselerin de yararlanacağı vakıflar tesis etmeyi caiz 
görmüşlerdir ki bu durum, doktrinin fiili uygulamayı yansıtacak şekil- 
de tadiline bir örnek teşkil eder. 

Sıradan Müslüman bireyler, genellikle küçük, yerel ve daha az öne- 
me sahip vakıflar kurmuşlardır. Buna karşılık, bu meyanda medresele- 
ri ve tarikat dergahlarını destekleyen büyük vakıfların kurucularının, 
zengin ve özellikle yönetici elit ile onların maiyeti olan iktidar sahipleri 
olduğu neredeyse müsellem bir hakikattir. Onların vakıfları sadece di- 
ger vakıfları değil, Müslüman şehirlerdeki büyük kamu binalarını dahi 
gölgede bırakmaktaydı. Bunun bir örneği, Memlük sultanı Hasan'ın on 
dördüncü yüzyılın sonunda Kahire'de inşa ettiği medresedir. Bu yapı 
devasa boyutlarıyla nam salmıştı ve her biri Sünni mezheplerden bi- 
rini temsil eden dört profesörün ders halkalarına ev sahipliği yapan 
dört büyük salon ile çevrelenen geniş bir iç avluya sahipti. Bu salonlar 
arasında yer alan çok katlı yüksek yapılar, her biri kendi öğrencileri- 
ne müstakil konaklama ve mescit imkânı sunan başka medreselere de 
destek oluyordu. Vakfın öğrenci sayısı beş yüzü geçiyordu ve bunların 
yüzü dışında neredeyse tamamı fıkıh tahsil ediyordu. Fıkıhta ihtisas 
yapmayanlar, başka şeylere ilaveten tefsir, hadis, dil, mantık, mate- 
matik ve tıp çalışıyorlardı. Birçok imam, okulun değişik mescitlerinde 
namazlarda imamlık yapıyor ve yüzü aşkın kâri, hiç ara vermeksizin 
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Kur'ân tilavet ediyordu. İnşaat giderlerinin kendileri de dahil olmak 
üzere, bütün yapı ve personel harcamaları da vakıf gelirlerinden karşı- 
lanıyordu. Genellikle bütün büyük medreseler bu özelliklerin yanı sıra, 
ilkokul ve vakıf kurucusu ile ailesinin türbesi gibi başka yapıları da içe- 
risinde barındırırdı. 

Bu yüksek ve heybetli binalar, mütevazi vakıflardan daha uzun yaşa- 
mışlardı ve daha da önemlisi, yöneticinin alicenaplığını ve siyasi gücü- 
nü yansıtıyorlardı. Böylesi bir perspektif zaten, neredeyse tüm yönetici- 
lerin ortak bir özelliğidir ve bu itibarla sultanlar, emirler ve bunların si- 
yasi uzantılarının bu tür vakıflar kurmak istediklerinde, kısmen de olsa 
böylesi bir perspektife sahip olmak zorundaydılar. Fakat bu perspektif, 
onların bu tarz hayır işlerini yaparken sahip oldukları temel motivasyon 
kaynağı değildi. Onların motivasyon kaynağı daha ziyade, hem onların 
iktidarını halkın karşısında hem de halkı onların iktidarı karşısında 
temsil edebilecek bir grup veya yapı bulmaya olan kritik (hatta çaresiz) 
ihtiyaçtı. Eğer bu denklemin ikinci kısmı önemli kabul edilecekse, bu, 
nihayetinde kaygılı meşruiyet arayışından biraz daha fazlası anlamına 
gelen birinci kısmın gerekliliklerine hizmet ettiği içindir. 

Zihinlerde ister istemez şu soru şekillenecektir: Bu meşruiyet ara- 
yışının sebebi nedir? Bunun cevabı, biraz modern dönem öncesi yöne- 
timin genel karakterinde, biraz da (örneğin Çin ve Avrupa'dan farklı 
olarak) Müslümanlar bağlamında oluşan özgün koşullarda yatmakta- 
dır. Modern öncesi yönetimler, doğrudan etkiledikleri sınırlı bir alan 
haricinde iktidarlarını, küçük yönetici elitler vasıtasıyla yürütürlerdi. 
Daha önce ifade ettiğimiz üzere, bunlar yönettikleri toplumlara nüfuz 
edemedikleri gibi, himayeleri altındaki nüfusun kendi aralarındaki iliş- 
kilerini de tanzim edemiyorlardı. 

Daha da önemlisi, hükümdarlar, toplumu meydana getiren en küçük 
birimleri idare etmek için gerekli olan mekanizmalara sahip olmadıkla- 
rı için yönettikleri toplumları sistemli bir şekilde kontrol de edemiyor- 
lardı. Bu, modern dönem öncesi devletin bürokratik organizasyondan 
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(yani bütün modern siyasi rejimlerin, o rejimleri ayakta tutan özel ikti- 
dar ilişkilerini tesis etmesine olanak sağlayan vasıtadan) mahrum oldu- 
gunu söylemenin başka bir yoludur. Şahıs egemenliğine dayanmayan 
bürokrasi bir toplumda kesin olarak kök saldığında, şahsi egemenliği 
ortadan kaldırmaya meyleder. Oysaki modern öncesi yönetim şekilleri 
bürokratik egemenlikten farklı olarak (soyut, şahıslar üstü kurallara 
bağlılık yerine) şahıslara bağlılığa dayanmaktaydı. 

Bu tür modem öncesi yönetim şekillerinde yaygın bürokrasinin bu- 
lunmaması, hükümdarın, yönettiği toplumları ancak yüzeysel olarak 
idare ettiği anlamına gelmekteydi. Her ne kadar hükümdarın, hiyerarşik 
olarak zenginden en alt sosyal statüye yayılacak şekilde memurları olsa 
da, ona bağlılık, merkezden uzaklaştıkça kademeli olarak tavsıyordu. 
Başka bir ifadeyle, (milliyetçilik ve gözetimi de kapsayan mevcut bütün 
destekleyici unsurlarıyla) modern bürokrasinin var olmadığı modern 
öncesi dönemde, memur, iktidar merkezinden uzaklaştıkça kendisini 
yöneticiye daha az bağlı, içinden çıktığı sosyal gruba ise daha çok bağlı 
hissederdi. Sonuçta hükümdar, bu toplumlara ne nüfuz edebiliyor, ne 
onları kontrol edebiliyor ve ne de onları kaynaştırabiliyordu. O sadece, 
aşılamayan iç bağlılık ağlarıyla birbirine bağlanan ve yöneticinin oluş- 
turduğu idari mekanizmaların günlük yaşamlarına nadiren temas ettiği 
etnik ve dini gruplar, loncalar, kabileler, köy meclisleri, şehir meclisleri 
ve kültürlü elitlerden oluşan “özgüven sahibi” gruplar piramidinin te- 
pesinde oturmakla iktifa ediyordu. 

Ayrıca İslami bağlamda, siyasi gücü icra ederken yönetici elit ile 
halk arasındaki uçurumu daha da derinleştiren en azından üç özellik 
bulunuyordu. Birincisi, en azından Mâveraünnehir ve Hindistan'dan 
Mısır'a (bir dereceye kadar Güney Doğu Asya'da da) uzanan bölgede, İs- 
lam dünyasındaki yöneticiler veya hanedanlar yönettikleri toprakların 
yerlileri değillerdi. Genelde kendileri ve askerleri, ne yönettikleri top- 
lum ile aynı kültürü paylaşıyorlardı, ne de onların dilini konuşabiliyor- 
lardı. Muhtemelen bu zaten tek başına epey önemli bir engeldi. Buna 
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ilaveten ikinci olarak, on üçüncü yüzyıla kadar, Müslüman hanedan- 
lar söz konusu halk içinde ya (Avrupa'da olduğu gibi) bir “bürokrasi 
hâkimiyeti” kurmak suretiyle veya kendilerini özel iktidar ilişkileriyle 
yönettikleri halka bağlayacak kurumsallaşmış mekanizmalar inşa et- 
mek suretiyle, kök salmalarına yetecek denli gerçek temeller atarnadı- 
lar. Siyasi bağlılığın akışkan doğası nedeniyle, bu tür mekanizmalar 
oluşturmayı amaçlayan hiçbir politika, yöneticinin ölümünden sonra 
devam etmedi. Çünkü bağlılık, “kurumsal” yönetimde saygın bir yer- 
de duran politikaya değil sadece kişinin (hükümdarın) kendisineydi. 
Üçüncü olarak (Yakın Doğu'nun antik idari geleneğine rağmen) Müslü- 
man yönetici, Avrupa ve Çin'deki Sung Hanedanlığında olduğu şekliy- 
le, güçlü ve hantal bürokratlara hiçbir zaman hükmedemedi. Yarı Av- 
rupai bir imparatorluk olan Osmanlılar kısmen istisna edilirse, Müslü- 
man yönetici elitler Avrupa'nın sonradan geliştirmede pek mahir hale 
geleceği tarzda denetleyici bürokratik mekanizmalar geliştirme ihtiyacı 
hissetmediler. 

Böylece dokuzuncu yüzyıldan sonra Müslüman toprakları yöneten 
hanedanlar (yani hilafet makamını gölgede bırakanlar), kendi memle- 
ketlerini hiç doğrudan yönetemediler. Yönetim işini ancak, yukarıda 
işaret edilen “özgüven sahibi” grupların temsilcisi olarak hizmet veren 
hukuk müessesine sürekli müracaat ederek yürüttüler. Daha önce gör- 
düğümüz üzere hukuka müracaat, her ne kadar halifelik saltanattan 
önemli bir açıdan ayrılsa da halifeliğin de bir özelliğiydi: Halifelik, İs- 
lam adına konuşma ve hareket etme siyasi-dini yetkisini elinde bulun- 
duruyordu. Oysa daha sonraki yabancı yöneticiler, çoğunlukla yabancı 
olduklarından ve sanki bu onları halktan uzaklaştırmaya yetmiyormuş 
gibi bir de otorite ve meşruiyet ihtiyacı içerisinde bulunduklarından, 
böyle bir yetkiye sahip değillerdi. Bu yüzden onlar, bölgesel ve yerli 
desteğe şiddetle ihtiyaç duyuyorlardı. Bu desteği fıkıhçılar sağlamak- 
taydı, fakat bunu hemen ve pek hevesli bir şekilde yapmayacaklardı. 
Çünkü fıkıhçılar zümresini başarılı bir şekilde yanına almak için ilk 
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olarak bu yöneticilerin yapması gereken önemli bir yetkilendirme söz 
konusuydu. 

İran ve Orta Doğu'da yayılan ilk büyük savaşçı hanedanlardan bi- 
risi Selçuklulardı (1055-1157). Büveyhileri (934-1055) mağlup etmişlerdi 
ve Sünni'ydiler, fakat dini otorite ve siyasi meşruiyete ihtiyaçları bulu- 
nuyordu. Bu problemi çözmek için Selçuklular, on dokuzuncu yüzyıla 
kadar talip ve tahkim edilecek hususi bir yönetim tarzını devreye sok- 
tular. Selçukluların bu ilk tecrübe için seçtikleri yer, medrese inşa etme 
siyasetine koyuldukları Horasan vilayetiydi. 

Ahlaki otoritelerini ve sosyal konumlarını dini hukuktan alan fa- 
kihler, yabancı yöneticiyi ve yerli unsurları birbirine karşı temsil ede- 
bilecek olan tek sivil elit olarak öne çıktılar. On birinci yüzyıla kadar 
fakihlerin sosyal durumu, toplumun tüm kesimlerini temsil edecek 
çeşitlilikteydi. En alt esnaf ve çiftçi tabakalarına mensup olabildikleri 
gibi, zengin tüccar aileleri ile siyasi nüfuz sahibi yönetici sınıflarından 
da gelebiliyorlardı. Onların hem kendi toplumları ile hem de benzer bir 
oranda yönetici sınıflarla olan derin sosyo-ekonomik bağlantıları, hü- 
kümet ile halk arasındaki ilişkilere çeşitli şekillerde aracılık etmelerine 
olanak sağlıyordu. 

Söz konusu medreseler, daha büyük şehirlerdeki belli başlı fakih- 
lerin hükümdara bağlılıklarını sağlamak için etkin bir şekilde kulla- 
nıldılar. Selçuldu veziri Nizâmü”l-Mülk'ün dolgun bir maaş ile meşhur 
fakih ve hukuk profesörlerini atamayı bizzat üzerine alması, muhteme- 
len vakıf hukukuna ait detayların siyasi kazanç için ustaca kullanıldığı 
ilk örnektir. Nizâmi”l-Mülk, atama ve azillerde münhasır yetkiyi elinde 
bulunduruyordu. Çünkü bu onun, şahsi lütuflarda bulunma gücünü 
garanti altına alıyor ve böylece hukukçuların bağlılığını kazanabiliyor- 
du. Siyasi bağlılık kurumsallaşmadığı için Nizâmü'-Mülk'ün şahsına 
bağlanma kaçınılmazdı. Daha sonra gelen Osmanlılar kısmen istisna 
olmak üzere, bu şahsi bağlılık hiç değişmeyen bir kural olarak kal- 


dı. Medreseleri kuran, onlara isim veren, bu medreselerin nasıl idare 
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edileceği ve kimlerin buralarda ders vereceği ile şahsen ilgilenenler, 
sultan, emir, vezir veya (çoğu zaman) yönetici elitin etkin kadın üye- 
leriydi. Yüzyıllarca İslam dünyasının siyasal yapısını karakterize eden 
yabancı idareciler ve askeri liderler, ancak bu yolla kendilerini sosyal 
tabakalara kabul ettirebildiler ve böylece, yönettikleri toplumlara ken- 
di siyasi stratejilerini benimsetebildiler. 

On birinci yüzyılın sonunda, hukukçular zümresinin önemli bir 
kısmı artık devletin hizmetindeydi. Medrese sistemine profesörlerin de 
dâhil olmasıyla siyasi alan, profesörlük mesleğinin önemli bir kısmı- 
nı -hatta elit kesimini- kendine bağımlı hale getirerek ve hukukçuların 
“erdemli toplumunun” hızla küçülmesine sebep olarak hukuk sahası- 
na daha da fazla nüfuz etti. Artık en iyi profesörlerin bazıları vezirler ve 
sultanların yanındaydılar. Budurum, neden birçok fakihin öğretmenlik 
ve yargıçlık görevlerini kabul etmediğini de açıklamaktaydı. Yargıçların 
maaşının ödendiği parayla yüksek medreselerin inşa edildiği ve en iyi 
profesör-fakihlerin ücretlerinin ödendiği para aynı sandıktan geliyor- 
du. Ancak bu sandık, şüpheli gelirlerle doldurulduğu için genellikle 
güvenilmez kabul ediliyordu. Bu nedenle yargıçlığı reddeden saygın 
fakihler ile öğretmenliği kabul etmeyen profesörlerin övülüp yüceltil- 
mesine şaşırmamak gerekir. 

Fakat nihayetinde hukukçular zümresi de ahlaki tavize karşı ko- 
yamayacak ve bu yenilgi artarak devam edecekti. On yedinci yüzyıla 
gelindiğinde, çoğu fakihin devlet hizmetinde olduğu görülür ve buna 
ayak direten profesörler ile müellif-hukukçular, yönetici güçlere daha 
bağlı olan meslektaşlarının finansal ve maddi bağımlılığının oluştur- 
duğu küçülen bir “erdemli toplum” içinde faaliyette bulunmak zorunda 
kalmışlardır. Bu dönemde iyice yayılan medrese, hızla Şeriat uzmanla- 
rının devlet hizmetlerine girmesinin bir vasıtası olacaktı. 

Genellikle iktidarı elinde bulunduranlarla hukukçular arasında 
bir denge politikası söz konusuydu: Yönetici elit, alimlerin desteğini 
ve meşruiyet için gerekli olan bağlılıklarını sağlıyor, alimler de maaş, 
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himaye ve hukuku uygun buldukları şekilde uygulamak için tam yetki 
elde ediyorlardı. Yargıç makamı artarak giriftleşen ve iç içe giren bir 
ilişkinin prototipi haline geldi ve öyle olmayı sürdürdü: Hükümet yar- 
gıcı atıyor, maaşını ödüyor ve görevine son veriyordu, buna karşılık 
yargıç, müellif-hukukçular ile müftilerin gerekli gördükleri dini hukuku 
uyguluyordu. Eğer yöneticiler ile hukukçular arasındaki bu ilişkinin bir 
sabitesinden söz edilecekse, bu ancak dini hukuk ile onun toplumda 
uygulanmasından taviz verilmemesi olurdu. 

Medreseler, daha önce ifade ettiğimiz üzere, hukukçular için geniş 
kariyer olanakları sunuyordu. Mütevazı bir ekonomik ve sosyal geç- 
mişten gelen girişken öğrenciler, bağışla kurulan ve finanse edilen bu 
okullarda (mesleki ve sosyal hareketliliğe kapı aralayacak) eğitimlerini 
sürdürmek için elverişli imkânlara sahip oluyorlardı. İlerleyen öğrenci 
kısa bir süre içinde hocasının asistanı, ardından da mahkeme kâtibi 
veya müzekki olabiliyordu. Bu aşamaların hemen akabinde, aday ye- 
terince geniş bir ehliyete ve aynı zamanda ilişkilere sahip olduğu tak- 
dirde, zamanla mahkeme başkanlığı ile sonuçlanabilecek olan yargıç 
kadrosuna atanabiliyordu. Üstelik bu tür bir kariyer çizgisi, öğrencinin, 
hayatının ilerleyen dönemlerinde meslekteki en yüksek iki rütbeye, ya- 
ni müftilik ve/veya müellif-hukukçuluğa, ulaşmasını sağlayacak olan 
hukuk biliminin daha girift ve sofistike alanlarıyla da ilgilenmesinin 
önünde engel teşkil etmiyordu. Bu iki uzmanlık alanı hukuk mesleği- 
nin en prestijli iki alanı olmasına rağmen ekonomik veya maddi bir 
imtiyazı garanti etmezlerdi. On birinci yüzyıla kadar, sadece kâdı ve 
mahkemesinin görevlileri -kâtip ve müzekki- rutin bir gelire sahiplerdi. 
Zamanla medresede okumak ve ders vermek de bu rutinin bir parçası 
haline gelecekti. 

Yine de medrese hukuk eğitimi üzerinde bir tekele sahip değildi 
ve yargıç olarak hizmet eden birçok hukukçu, eğitimini medresede 
tamamlamıyordu. Ayrıca medreseden mezun olanlar içerisinde ancak 
küçük bir kesim, çoğunlukla idari sekreter veya vezir olarak devlet 
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hizmetine giriyordu. Bu durum bizi, medresenin devlet idarecileri ile 
bürokratların eğitildiği bir kurum olarak tasarlanmadığı ve bu şekilde 
görülmediği, aksine, siyasi meşruiyet elde etmek ve bunu arttırmak 
için kullanıldığı sonucuna ulaştırıyor. Medresenin bürokratları eğitme 
fonksiyonu, ileride göreceğimiz üzere, sonraki asırlarda karşılaşılan bir 


durumdur. 


Hukukçuların Profesyonelleşmesi 


Medresenin on birinci yüzyıldan sonra yaygınlaşması, yeni bir gelir 
kapısını açacaktı. Bu yeni dönemde sadece öğrenciler sübvanse edilen 
parasız eğitimden yararlanmakla kalmayacak, hukukçular da profesör- 
ler olarak maaşlı bir işe kavuşacaklardı. Ne kadar çok medrese kurulur- 
sa o kadar çok ders verecek profesör ihtiyacı hasıl olmaktaydı ve hu- 
kukçuların önemli bir kısmı da bu durumdan istifade etmekteydi. Artan 
'medrese sayısı hukukçular arasındaki rekabeti de beraberinde getirdi. 
Rekabet özellikle (sultanlar ve vezir-i azamların kurduğu) büyük med- 
reselerin bulunduğu yerlerde yoğunlaşıyordu, çünkü oralarda ödenen 
profesör maaşları, genellikle başka yerlerdekinden daha yüksekti. 

Yargıçlık ve profesörlükten (kâtiplik veya müzekkilik fonksiyon- 
larından değil) elde edilen gelirin artması, hukukçular sınıfına, kari- 
yerleri boyunca fıkha tam mesai ile hizmet etme imkânı sağlamaktay- 
dı. On altıncı veya on yedinci yüzyıla gelindiğinde, özellikle Osmanlı 
İmparatorluğu'nda, fakihlerin önemli bir kısmı, gelirlerinin tamamını 
(veya çoğunu) yargıçlıktan veya medrese profesörlüğünden elde ede- 
biliyorlardı. Neticede onlar da, o tarihlerde başka meslek sahipleri 
(dülger, marangoz veya kuyumcu olarak) ne yaptıysa aynısını yaptılar: 
Mesleklerini erkek çocuklarına devrettiler. 

İlk asırlarda genel olarak ilim tahsili, ilmin kendisi için yapılırdı. 
Daha doğru bir şekilde ifade etmek gerekirse, ilim o tarihlerde episte- 
mik ve sosyal prestij kazanmak için tahsil edilirdi ki bu noktada hiç 


şüphesiz derin dindarlık duygusu ana motivasyon kaynağıydı. Bu yeni 
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dönemde ise ilim, rekabette avantaj sağlamak için elde edilir oldu; ki 
sosyal prestij kazanma arzusu burada da gündemdeydi. Bu şu anlama 
gelmekteydi, hukuk mesleğinin artan oranda profesyonelleşmesi, onu 
(benzeri görülmemiş bir şekilde) siyasi, ekonomik ve sosyal kazanç 
kapısı haline getirdi. Ayrıca bilginin kendisi (bir gelir kaynağı olarak) 
metalaştığında, onun standartları da ihtiyaçlar ölçüsünde manipüle 
edilebilir oldu. Ve mevki-makam imkânının artmasına paralel olarak 
mesleğin bir bütün olarak metalaşmasının da önü açıldı. İslam dünya- 
sının her köşesinde medresenin ortaya çıkması ve yayılmasına bu “aile- 
vi profesyonelleşme” süreci, saik sebep olarak eşlik etmiştir. 

On üçüncü ve on yedinci yüzyıllar arasında bu profesyonelleşme 
süreci düzenli bir şekilde artmaya devam ettiyse de hukukçu aileler, 
hukuk mesleğinin sosyal zemini üzerinde henüz tam bir tekel oluştu- 
ramamışlardı. Hukukçu aileler hukuk mesleği içerisindeki sayılarını 
artırırken, ticaret ve diğer meslek gruplarına mensup ailelerden gelen 
kimseler de, giderek azalan oranlarda da olsa, bu mesleğe girmeye 
devam ediyorlardı. Hukukçu ailelerin meslekte tam bir tekel kurması 
için, Osmanlı İmparatorluğu'nda tüccar bir aileden gelen hiçbir hukuk- 
çunun yüksek bir makama gelemediği on sekizinci yüzyılın başlarına 
kadar beklenmesi gerekecekti. 

Fakihlerin hukuk mesleği ve özellikle de önde gelen devlet memu- 
riyetleri üzerindeki aile merkezli tekeli, Osmanlıların on altıncı yüzyıl- 
dan itibaren sürdürmeye başladığı planlı ve sistematik merkezileşme 
politikasının bir sonucuydu. Nizâmü'l-Mülk Selçuklu İmparatorluğu 
boyunca iki veya üç düzine medrese kurmasına karşın Osmanlılar, fet- 
hettikleri her şehir ve kasabada bir medrese inşa etmişti; aslında fethe- 
dilen yerin nüfusu ne kadar çoksa yaptıkları medrese de o kadar büyük 
oluyordu. Ancak en büyük ve en prestijli okullar, sultanlar silsilesinin 
(aynı zamanda başka nüfuz sahibi kimselerin) servetlerinin önemli bir 
kısmını akıttıkları devasa kurumların yer aldığı İstanbul'da bulunuyor- 
du. İstanbul içindeki veya dışındaki daha küçük medreseler ile taşra 
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medreseleri de öğrencileri eğitmeye ve her alanda âlim ve fakih yetiş- 
tirmeye devam ederken, İmparatorluğu yöneten hukuk adamlarının 
mütemadiyen İstanbul'daki selâtin medreselerinden mezun olmaları 
olgusu epey dikkat çekicidir. Başka bir ifadeyle, devlet hizmetine giriş, 
fakih ailelerin çocuklarının artan bir şekilde vazife aldığı selâtin medre- 
selerinde öngörülen dersleri tamamlamaya bağlıydı. Daha küçük med- 
reseler, selâtin olmayanlar ve taşra medreselerinde okuyan öğrencileri 
eğitmeye devam etti, ancak buralardan mezun olanlar hiçbir zaman 
toplumu, bazı açılardan da devleti yöneten profesyonel hiyerarşinin bir 
parçası olamadı. 

Hukuk eğitiminin, tamamen devletin bürokratik ve siyasi yapısı 
içine alınması, başka hiçbir yerde, Osmanlıların kendi genel yönetim 
siyasetlerinin bir parçası olarak inşa ettikleri hukuk hiyerarşisinden 
daha belirgin hale gelmedi. Bu hiyerarşi ile ilgili en dikkat çekici olgu- 
lardan biri, on beşinci yüzyılın sonundan itibaren ŞEYHÜ'L-İSLAM”ın 
(Baş Müfti) İmparatorluk'taki en yüksek dini şahsiyet olmasıdır. O, tek 
başına taşradaki yargıçları atama ve görevlerine son verme yetkisine 
sahipti ve uzun bir zaman sultanları azletme gücünü fiilen elinde tuttu. 
Şeyhü'l-İslam on yedinci yüzyıla kadar ömür boyu görevde kalabiliyor 
ve sultan dahi onu azledemiyordu. Bazen, taşra Şer'i mahkemelerinde- 
ki tarafların müracaatına bağlı olarak anlaşmazlıkları karara bağladığı 
da oluyordu; fakat o daha çok yargıçlara, kendileri için belirlemiş oldu- 
gu dini hukuka bağlı kalmaları talimatını veriyordu. 

Osmanlı Şeyhü'-İslam'ının fonksiyonu, İslam'ın erken dönemlerin- 
deki uygulama (kendisi de bir kâdı olan başkâdının taşradaki kâdıları 
atayıp görevlerine son veren ve adli temyiz taleplerine bakan bir memur 
olduğu uygulama) ile uyum içerisinde değildi. Hatta onun fonksiyonu, 
Osmanlı hukuk tarihinin erken safhalarıyla bile tam bir uyum içerisin- 
de değildi ki bu erken dönemde İmparatorluğun en yüksek iki hukuki 
pozisyonu, İmparatorluğun Avrupa ve Asya yargı bölgelerini ayrı ayrı 
kontrol eden iki KAZASKER'di. Ancak Şeyhü'l-İslam'ın artan rolü, öyle 
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görünüyor ki, Selçukluların Mâveraünnehir'deki dönemlerinde belli 
belirsiz bir şekilde başlayan ve Osmanlılar ile kemale eren siyasetin 
(özellikle yönetici elitin hukuk eğitimi üzerindeki kontrolünü artırmak 
için geliştirdiği siyasetin) geçirdiği evrim ile açıklanabilir. Osmanlı 
İmparatorluğu'nun selefi olan Anadolu Selçuklularının (1077-1307) baş- 
langıç dönemlerinde Şeyhü”l-İslam, her şehirde hukuk eğitimini sürdü- 
ren ilmi grubun başı olarak atanıyordu. Profesörler ve okullar onun gö- 
zetimi altında bulunuyordu. O bir müftiydi, ancak bu alanda ne bir te- 
keli ne de imtiyazı vardı, gerçek gücü okullar ile onların profesörlerinin 
denetleyicisi olarak işgal etmiş olduğu makamdan kaynaklanmaktaydı. 
Bir şehirde Şeyhü'-İslam olarak görev yapacağı zaman, oradaki birçok 
müfti ve fıkıh aliminden sadece birisi olarak bulunuyordu. Osmanlılar 
ise, İstanbul'u merkezileştirirken ve merkezi bir başkent olduğunu dek- 
lare ederken, selâtin medreselerinin inhisarını oluşturma konusunda 
yaptıklarını Şehyü'l-İslamlık'ta da yaptılar: İstanbul Şeyhü”-İslam'ını, 
taşralardan doğrudan sorumlu en üst yetkili kıldılar. Merkezileştirme 
politikasının bir parçası olan bu adım, sadece selâtin medreselerinin 
doğmasına yol açan adım kadar tayin edici olmakla kalmadı, hukuk 
mesleğini siyasi alanın içine dahil etme ve onu İmparatorluğun idare- 
sinde kullanma genel politikasının da mütemmim cüzü oldu. İşte bu, 
tam da Osmanlıların yapmayı başardığı şeydi. Hatta Osmanlılar bunu 
yaparak daha önceki meşruiyet ile ilgili bütün sorunları çözmüş oluyor- 
lardı. Daha sonra göreceğimiz üzere, hukuk mesleğini İstanbul merkez- 
li bir hiyerarşinin içine almak, onu gerektiğinde ortadan kaldırmanın 
da mümkün olması anlamına geliyordu. Osmanlıların on dokuzuncu 
yüzyılda yapacakları da bu olacaktı. 


ŞER'İ TOPLUM 


Arabuluculuk 


““ ünümüzde sanayi toplumlarında vuku bulan ihtilafların 


T önemli bir kısmı devlet kuruluşu olan hukuk mahkeme- 


5 lerince ve resmi hukuk tarafından düzenlenen tahkim ile 
çözülürken, sanayi öncesi toplumlarda ve özellikle de İslam toplumla- 
rında devlet bu tür işlere nadiren karışırdı. Biraz farklı bir şekilde ifade 
edilecek olursa, modern öncesi dönemin İslam toplumlarında, ihtilaf 
anında belirleyici faktörler, ikisi de aynı oranda gayrı resmi olan tah- 
kim ve hukuk mahkemeleriydi. Bu yüzden de anlaşmazlıklar, yasama 
organının asgari yönlendirmesi ile çözüme kavuşturuluyordu. 

Ayrıca, sanayi öncesi İslam toplumlarında bariz bir şekilde görül- 
düğü üzere, her nerede arabuluculuk ile hukuk bir ihtilafın çözümün- 
de bir araya gelmişlerse, ahlak ve sosyal etik de iç içe geçer. Buna mu- 
kabil, Batının hukuk kültüründe ve git gide artan oranda Batı harici 
modern devletlerde görüldüğü üzere, arabuluculuk ile hukukun bir 
arada bulunmadığı durumlarda, ahlak ve sosyal etik de birbirine ya- 
bancılaşırlar. Bu sayede ahlak, özellikle de onun dini formu, kendini 
idare etmenin daha etkili ve yaygın mekanizmasını sundu ve modern 
siyasi yapının simgesi olan devletin cebri ve disipline edici araçlarını 
gereksinmedi. 
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“Hukuk sistemi”nden bahsederken, ihtilaf çözmenin tek vasıtası 
olarak hukuk mahkemesi üzerinde durmak ne uygun; ne de doğru olur. 
Her hukuk sisteminde, hem mahkemenin dışında hem de davayı mah- 
kemeye getirmeden önce yapılan şeyler, ihtilaf çözmenin aşamalarıdır 
ve bunlar herhangi bir mahkeme sürecinde hukuk sistemini işletmek 
kadar önemlidirler. Bu özellikle, grupların anlaşmazlıkları daha geniş 
halk kitlelerinin, çoğunlukla da hukuk mahkemelerinin önüne gel- 
meden halletmeye çalıştığı, geleneksel İslam toplumları gibi birbirine 
yakın bir şekilde bağlanmış sosyal yapılar için doğrudur. Malezya'dan 
Fas'a uzanan coğrafyada, hukuk sisteminin ilk işleyişi bu gruplar içeri- 
sinde başladı ve Müslüman mahkemeler, bu tür grupların devam eden 
katılımları vasıtasıyla ihtilafları çözme vazifelerini başarıyla icra ede- 
bildiler. Daha sonra göreceğimiz üzere, Müslüman mahkemenin, özel- 
likle ahlaki hassasiyetleri ve ihtilafın içinde ortaya çıktığı sosyal mahal- 
lin toplumsal yapısını gerektiği ölçüde dikkate almaksızın ihtilaflar ile 
ilgili iddiaları işleme tabi tutması tasavvur dahi edilemezdi. 

İslam toplumunu oluşturan birçok küçük toplulukta, mahkemenin 
dahli olmadan önce veya mahkemenin dışında vuku bulan anlaşmaz- 
lıklar meydana geliyordu. Geniş aile, kabile ve aşiret, başka sosyal ta- 
bakalarla kesişseler dahi, sosyal varlığın özünü ve çekirdeğini oluştu- 
ruyorlardı. Genelde küçük köyler bu birimlerden müteşekkildi, ancak 
kasaba ve şehirlerde, sosyal insicamın başka birimleri de demografik 
manzaraya şekil veriyorlardı. Sosyal yapının önemli bir birimi olan 
mahalle, bazen akrabalık, bazen de dini veya başka birleştirici bağlar. 
üzerine kurulu olan bir çeşit kurumsal grubu teşkil ediyordu. Hristi- 
yan, Yahudi, göçebe topluluklara (Ermeniler, Mağribliler ve Frenkler) 
ilaveten debbağlar, sabuncular, küfeciler, tabipler, bakır tacirleri vb. 
lonca mensuplarının mahalleleri, Müslüman şehirlerin değişmeyen 
tablosuydu. Her mahalle dükkanları, kamu tesisleri, ibadethanesi, 
okulu, hamamı, çeşmesi ve ana caddeye bağlanan birçok küçük sokak 


veya yolu olan düzinelerce, hatta yüzlerce aile ve evden oluşuyordu. 
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Mahalle, genellikle şehrin ana yollarına açılan noktalarda mahfuz ka- 
pıları olan duvarların içinde kalırdı. 

Sosyal bünyenin sarsılmaz temelini geniş aile teşkil ediyordu ve bu 
itibarla onun üyeleri, her zaman birbirleriyle dayanışma ilişlcisi içeri- 
sinde bulunuyorlardı. Aile sadece ekonomik üretimin bir parçası değil- 
di, aynı zamanda üyelerine öinür boyu güven duygusu da sağlıyordu. 
Başka bir ifadeyle aile, daha çok insan ilişlilerini belirliyordu ve sade- 
ce aile bireylerinin her birisinin refahına değil, aynı zamanda onların 
ahlaki ve hukuki uyumlarını temine de yatırım yapıyordu. “Genel ola- 
rak kabul ediliyordu ki grup üyelerinden biri incindiğinde diğerlerinin 
de canı yanardı... Bir Malay metninde ifade edildiği üzere, “Anne-baba 
ve çocuklar, erkek ve kız kardeşler aynı aile servetini ve saygınlığını 
paylaşıyorlardı. Biri incindiğine hepsi incinirdi.”3 

On beşinci ve on altıncı yüzyıl Osmanlısında kurumsal mesle- 
ki loncaların ortaya çıkışından önce dahi (ki bu loncalar iç grupların 
dinamiklerini, arabuluculuk ve ihtilaf çözümleme açısından daha da 
geliştirmişti) geniş aile, kabile, dini topluluklar, mahalleler ve birçok 
serbest teşkilatlanmış mesleklerin hepsi, gayrı resmi bir şekilde de ol- 
sa, ihtilaf çözümü için kapsamlı sosyal ağlar sağlamaktaydılar. Aile içi 
geçimsizlik ve müşterek aile mülkiyeti üzerindeki anlaşmazlıklar gibi 
birçok özel ihtilaf, çoğunlukla hane reisi ya da kabile veya mahallenin 
saygın bir şahsiyeti tarafından çözüme kavuşturuluyordu. Köy imam- 
larının yanı sıra göçebe, yarı göçebe ve yerleşik aşiretlerin yaşlılarının, 
bir dava yargıcın önüne gelmeden önce mezkur ihtilafta hakem olarak 
aracılık yaptıkları, genellikle mahkeme kayıtlarında yer alır. Osmanlı- 
larda olduğu gibi mesela 1667 Malay Kanunlarında da (Dato Sri Padu- 
ka Tuan) köy ihtiyarlarının yetkililere, kamu düzenini veya toplumsal 
yaşamı bozacak her türlü suçu rapor ettikleri kaydedilmiştir. Üstelik 
bu ihtiyarlar aynı zamanda arabuluculuk ve ihtilaf çözümünde de 
önemli bir rol oynamaktadırlar. Aslında müddeinin delilinin yetersiz 


3  M.Peletz,Islamic Modern: Religious Courts and Cultural Politics in Malaysia (Princeton, NJ: 
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olduğu birçok dava, mahkeme sürecinde ve yargıç hüküm vermeden 
önce (çoğunlukla da yargıcın tavsiyesine binaen) bu tür arabulucular 
tarafından sonuca bağlanmıştır. Bazen ARABULUCULAR davacının ve/ 
veya davalının akrabası, ya da sadece aynı mahallenin sakinleri ola- 
biliyorlardı. Bazen de bu arabulucular, özellikle bu tür muayyen işleri 
yürütmek için tayin edilmiş mahkeme muvazzaflarıydı. Arabulucular 
(ister mahkemeden olsun isterse de mahkeme dışından) bir anlaşmaz- 
lığı çözüme kavuşturduklarında, ilgili dava genellikle yargıç tarafından 
da sonlandırılıyordu. 

“SULH en iyi karardır” kâidesi, İslam'da ve İslam hukukunda hem 
hukuki hem de sosyal anlamda epey kök salmış bir algıyı yansıtır ve 
köklü bir geleneği temsil eder. Bu kâide, tahkim ve arabuluculuğun 
hukuk sisteminin ve yargı sürecinin sadece tamamlayıcı bir cüz'ü 
kılınmasıyla sınırlı kalmaz, bunları mahkemedeki davanın dahi üze- 
rinde bir konuma yerleştirir; ki zaten mahkeme genellikle son çare 
olarak görülecektir. Bütün aile iş ve ilişkilerinin aziz görüldüğü bir 
toplumda, özel ve mahrem konulara dair ihtilaflar toplumun gözün- 
den ve tahkikinden uzak tutulur. Mahkemeye intikal eden davaların 
(ki burada sayısız davadan bahsediyoruz) kat be kat fazlası, yaşlıla- 
rın, imamların, aile reislerinin veya bunlara denk saygınlık ve yetkiye 
sahip başkalarının müdahalesiyle gayrı resmi bir şekilde yerel düzey- 
de çözüme kavuşturuluyordu. Gayrı resmi arabuluculuk ihtilafın tır- 
manmasını engellemek için de bir gereklilikti. Ağırlıklı olarak grup 
dayanışmasınca şekillendirilmiş ve bireyin bir üst gruba olan üyeli- 
ğiyle tanımlandığı toplumlarda, özel ihtilaflar “siyasi rekabet içerisin- 
de olan gruplar arasında yayılabilme”! potansiyeli taşımaktaydı. Eğer 
ailenin kutsallığı en üstün değer idiyse, onun böyle olması, aynı za- 
manda sosyal uyumun devam etmesi olarak adlandırılan daha büyük 
bir düşüncenin mütemmim cüz'ü olması sebebiyleydi. İhtilaflarla en 
alt yerel düzeyde ilgilenmek ve onları ortadan kaldırmak, bu tür bir 


© June Starr, “A Pre-Law Stage in Rural Turkish Disputes Negotiations,” P.H. Gulliver, Cross- 
Examinations: Essays in Memory of Max Gluckman içinde (Leiden: E.J. Brill, 1978), 130. 


ŞER'İ TOPLUM 97 


uyumu engelleyebilecek olan anlaşmazlıkların tırmanmasının önüne 
set çekiyordu. 


Mahkeme 


Birinci kısımda, Müslüman yargıcın gayrı resmi hakemlik ve mah- 
keme süreci boyunca ihtilafları çözmede oynadığı rol üzerinde durduk. 
Mahkeme süreci de hakemlik gibi, hiçbir zaman tarafların sosyal ya- 
şamlarından bağımsız olmadı. Bu süreçte, “kazanan her şeyi alır” tarzı 
bir yaklaşımdan ziyade sosyal eşitliğin ahlaki mantığını gözeten çö- 
zümler söz konusuydu ki zaten sosyal dokunun talebi de bu yöndeydi. 
Dava taraflarının mahkemeye müracaat etmeden önce sahip oldukları 
sosyal rollerin tamiri, her iki tarafın da en azından kısmen kazandığını 
iddia etmesine olanak sağlayacak sosyal ve ahlaki uzlaşıyı gerektiriyor- 
du. Mümkün olduğunca külli kayıptan kaçınılıyordu. Külli kayıp an- 
cak, taraflardan biri sosyal uyumun ve ahlaki kuralın ciddi veya tamir 
edilemez bir şekilde ihlaline sebep olduğunda gündeme geliyordu. 

Bu sistemde yargıçların en çok özen gösterdikleri husus, mantıken 
tutarlı bir hukuk doktrininin veya prensibinin uygulanmasından ziya- 
de, tarafların ihtilaf çıkmadan önceki yaşantılarını ve/veya toplumda 
sürdürdükleri ilişkilerini devam ettirmelerine olanak sağlayacak bir 
uzlaşıya ulaşmaktı. Ancak bu mümkün olmadığında ve mağdur bütün 
zararlarını tazmin ettiğinde dahi, genellikle hatalı olanın manevi kişi- 
liğini kısmi onarımına da imkân tanınıyordu. Müslüman mahkemenin 
bu gayrı resmi doğası, taraflardan birinin veya ötekinin saygınlık ve 
onurunun korunacağından emin bir şekilde, taraflar ile akrabalarının, 
komşuları ile arkadaşlarının tamamen ve baskı olmadan kendi görüş- 
lerini açıklamalarını mümkün kılmıştır. 

Bu tür toplu ve aleni bir beyan, kaybeden tarafın dahi manevi itiba- 
rını bir ölçüde muhafaza etmesine izin veriyordu, çünkü bu savunma 
suçun altında işlendiği cebri şartları açıklıyor ve gerekçelendiriyordu. 
Budatoplum muhayyilesinde, neredeyse adli temyiz kadar önemli olan 
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manevi temyiz ile eş anlamlıydı. Her ne kadar asıl adli ceza kaçınılmaz 
olabilecekse de, suçun altında işlendiği durumla ilgili dürtü, kaybe: 
den tarafa ve özellikle (zanlının hem manevi anlamda uzantısı hem de 
manevi dayanakları olan ve kendi müşterek yaşamlarını sürdürmek 
için mahkemeyi geride bırakmak durumunda olan) akrabalarına, ku- 
rallara bağlı ve manevi olarak yapılandırılmış sosyal hayatta işlevlerini 
sürdürmelerine imkân sağlayacak yeterli saygınlığı koruyabilme ola- 
nağı sunmaktaydı. Bu eski statülerin iade edilmesi anlayışının ahlaki 
temelinde, toplum odaklı yapısıyla mahkemenin onun vasıtasıyla asli 
görevlerinden birini teşkil eden sosyal düzen ve uyumun korunması gö- 
revini yerine getirmesinin vasıtalarını temin etmesi yatmaktaydı. 
İslam mahkemesinin en temel kaygısı sosyal adaletti. Sosyal adalet, 
ahlaki terimlerle ifade edilmiş ve zayıf ile fakire izafe edilen erdemin, 
en az zengin ve güçlüye izafe edilen kadar dikkate alınmasını gerektir- 
miştir. Şüphesiz zayıf ve fakir kimseler kendilerini erdemli toplumun 
eşit bireyleri olarak görüyorlardı (ve görülüyorlardı) ve mahkeme de 
onlara, zengin ve güçlülere yapmış olduğu muamelenin aynısını yap- 
mak durumundaydı. Mahkemenin gayrı resmi ve açık yapısı, bireyin 
ve savunma tarafının davalarını ve özel durumlarını, parçası oldukları 
mikro topluluk içerisinden ve ahlaki bir perspektiften savunmalarına 
müsaade ediyordu. Bununla birlikte hukukun evrensel ilkelerine ve 
adalete bağlılık da söz konusuydu ki bu bağlılık sayesinde herkesin, 
zayıfa karşı yapılmış adaletsizliğin düzeltileceğini ve güçlünün hak- 
sızlığının engelleneceğini düşündüğü bir hukuk kültürü oluşabilmişti. 
Adaletin sağlanacağı beklentisi, yüzyıllardır devam eden somut uy- 
gulama ile destekleniyordu. Köylülerin zalim derebeylerine açtıkları 
davaları neredeyse her zaman kazandıkları, Yahudi ve Hristiyanların 
sadece Müslüman iş ortaklarına ve komşularına değil aynı zamanda 
yerel idarecinin gücüne eş kişilere karşı da mahkemede çoğunlukla ga- 
lip geldikleri gerçeği, yüzyıllarca süren somut bir uygulama tarafından 


desteklendiği için, zihinlere kazınmış durumdaydı. 
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Böylece İslam mahkemesi, kendi savunması için bu sahayı kullan- 
mayı isteyen bir kimseye bir tür kamu alanı sunuyordu. Modern mah- 
kemenin son dereceresmi hale getirilmiş süreçleri ve avukat vasıtasıyla 
temsili gerektiren yapısı (yani hem tarafların ahlak algısını ve kişisel 
seslerini bastıran ve hem de pahalı olan yapısı) İslam'a yabancıydı. Za- 
yıf ve fakirin haklarını ifade etmesini engelleyen avukatlar ve davanın 
aşırı maliyeti de aynı şekilde İslam'a yabancıydı. Tam da modern mah- 
kemenin başarısız olduğu yerde, yani zayıf ve fakirin güçlü ve zengin 
kimseler karşısında kazanabileceği bir alana sahip kutsal bir sığınak 
olma hususunda, İslam mahkemesi adeta bir başarı abidesiydi. Söz ko- 
nusu olan bu konunun bir örneği kadınların durumudur. Oldukça yeni 
bir araştırma, İslam mahkemesinde kadınlara sadece adil bir muamele 
yapılmadığını, aynı zamanda diğer gruplardan farklı olarak kadınların 
daha hassasiyetle korunduğunu göstermiştir. Büyük ölçüde kadınlar, 
dava açma bedeli ve başka muamelelerde mahkemeye sınırsız erişim- 
den faydalanarak hukuki sahada kendilerini pek çok kereler ifade etti- 
ler ve orada, en az erkekler kadar kıyasıya ve “akıcı” bir şekilde tartış- 
tılar.7 Şeref ve kutsallığa dair var olan ahlaki algı tarafından korunan 
kadınlar, mahkeme içinde olduğu kadar dışında da kendi haklarını ve 
ayrıcalıklarını savunabildiler. Hukuk doktrini onlara yönelik kısıtlayıcı 
bir hüküm ortaya koyduğunda (ki bu bazen olmuştur) buna cevaben 
mahkemece kabul edilen ve uygulanan kendi stratejilerini geliştirdiler. 

Mahkemenin toplum ve içtimai ahlakın her ikisinin içinde yerleşik 
olmasının kanıtlarından biri, mahkemenin sosyal yapısının doğası ise, 
bir diğeri de mahkemenin hizmet için tanzim edildiği toplumun hukuk 
odaklı yapısıydı. Kâdının kendisi, ihtilafları içinde çözdüğü kültürün 
tipik bir parçasıydı. Sosyal ilişkilerin ahlaki bünyesinde yer alan kâdı 
için bu ilişkileri muhafaza etmek, kendisinin de çıkarınaydı. Bu yüzden 
eğer arabuluculuk ve hakemlik kurumları sosyal adaleti gerçekleştirme 
7 Leslie Peirce, Morahity Tales: Law and Gender in the Ottoman Court of Aintab (Berkeley: Univer- 
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ve bireyin ahlak hissini muhafazaya çalışıyorsa, kâdı da bu kurumla- 
rı mahkemesine eklemlemek ve onları normatif hukuki çerçeve içine 
yerleştirmek zorundaydı. Her dava, kendi özel kavramlarıyla değerlen- 
diriliyor ve kendine has toplumsal bağlamı tarafından belirleniyordu. 
Davanın tarafları, hukuki süreç çarklarının dişlileri olarak değil, da- 
vanın her iki tarafının da bilgi verdiği ve bilgilendirildiği daha büyük 
sosyal birimlerin, yapıların ve ilişkilerin tamamlayıcı parçaları olarak 
muamele görüyorlardı. 

Kâdının, davanın taraflarını daha geniş sosyal ilişkinin bir parçası 
olarak uzlaştırması, ne (ön duruşma safhasına hâkim olan) tamamen 
örfi bir müzakere tarzıydı, ne de (yargıçların sosyal olarak davanın ta- 
raflarına çoğunlukla mesafeli olduğu sistemlerdeki gibi) siyah-beyaz, 
“ya hep ya hiç” yaklaşımıydı. Aksine kâdı (kendisinin de ayrılmaz bir 
parçası olduğu) sosyal ve ahlaki zorunluluklar ile hukuk doktrininin 
yazılı olmayan ahlak normlarının ve ahlak temelli sosyal ilişkilerin üs- 
tünlüğünü kabul eden gereklilikleri arasında vuku bulan diyalektiği 
uzlaştırıyordu. 

Üstelik kâdı, mahkemenin toplumla bağlantısı olan tek görevlisi 
de değildi. Diğer memurların hepsi, özellikle de şahitler ve mahkeme 
muvazzafları, aynı toplumun ve ahlak dünyasının parçalarıydı. Mahke- 
menin de dava ile ilgili yaptığı iş sadece hadisenin araştırılması değil, 
aynı zamanda, hatta belki daha da önemlisi, davaya taraf olan veya bu 
hadiseye karışan kişilerin ahlaki durumlarının tahkikiydi. 

Kâdının temel vazifelerinden birisi (MÜZEKKİ olarak isimlendiri- 
len) mahkeme muvazzaflarını bulmaktı. Bunlar, ahlak sahibi kişilerdi 
ve belirli bir davaya karışmış insanların (özellikle de davanın tarafla- 
rı adına ortaya çıkan şahitlerin) ahlaki durumunu değerlendirmek- 
le görevlilerdi. Mahkemenin daimi personeli olan müzekkilerin (olay 
şahitlerinden farklı olarak), bulunulan yerdeki mevcut adetler, ahlaki 
değerler ve sosyal bağlar hakkında bilgileri olmadan yükümlülülle- 
rini yerine getirmeleri imkânsızdı. Çünkü eğer o öyle olmasaydı, hem 
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başkaları hakkındaki bilgileri eksik ve yetersiz kalırdı hem de şahitliğin 
güvenilirliği (yani yargılamanın esası) test edilebilir ve kanıtlanabilir 
olmaktan çıkardı. Çünkü ahlaki güvenirlik -ki şahitliğin temelidir- sos- 
yal bağlara yapılan bir kişisel ahlaki yatırımdı. Yalan söylemek, aslında 
bu bağları riske atmak ve devamında da sosyal saygınlık, onur ve ömür 
boyu kurulan ilişkilerin mahsulü olan bütün toplumsal yükümlülükle- 
rin yitirilmesi anlamına geliyordu. 

Her dava, mahkeme tutanaklarına kaydediliyor ve sayıları iki veya 
daha fazla olan müzekkilerce tutanağın sonunda onaylanıyordu. Her 
ne kadar mahkemenin tutup maaşlarını ödediği bu şahitler genellikle 
yüksek sosyal sınıflardan (bazıları önde gelen fıkıhçılar ve bölgenin nü- 
fuz sahipleriydi) gelseler de, davanın taraflarına refakat eden diğer şa- 
hitler, tabi ki geniş nüfus içindeki sosyal sınıfların hepsini, özellikle de 
alt tabakayı temsil ediyorlardı. Her kaydın sonundaki davayı özetleyen 
onayları, mahkemenin baktığı her bir davaya ait tutanakların sadece 
toplumsal onay ve kontrolü anlamına gelmiyor, aynı zamanda onlara, 
o dönemde ve gelecekte insanlara davanın kayıtlarına erişim olanağı 
sağlayan bir toplumsal hafıza deposu işlevi yüklüyordu. Bu nedenle bu 
şahitler, birçok açıdan mahkemenin işlerini denetleyen halk müfettiş- 
leri işlevini yerine getirdiler ve tıpkı meslektaşları olan mahkemenin 
fıkıh uzmanlarının (genellikle müftiler) hukukun mükemmelen tatbi- 
kini sağlamaları gibi, muhakeme usulünün ahlaki bütünlüğünü temin 
ettiler. 

Yargıç ve müzekkiler gibi, mahkemenin zabıt kâtibi de (mahkeme 
tutanaklarını yazan kişi) yerel halkın bir ferdi ve bir tür hukukçuydu. 
Onun halk ile bağlantısı, mahkemenin kendisine hizmet etmek için 
kurulduğu toplum ile mahkeme arasındaki zaten sağlam olan ilişkiyi 
daha da güçlendiren bir husustu. Zabıt kâtibi, toplum ile mahkeme 
arasındaki sosyal ve hukuki devamlılığı muhafaza etmede de etliliydi 
(ve çoğu zaman kıdemli bir zabıt kâtibinin kâd: vekili olarak atanması 
olağan bir vakaydı). 


102 İsLam HUKUKUNA GİRİŞ 


Davanın tarafları ile mahkemeye müracaat edenler, herhangi bir 
merasim olmadan kâdının huzuruna çıkarlardı ve İslam hukukundâ 
avukatlık olmadığı için profesyonel arabuluculuğa ihtiyaç duymak- 
sızın davalarını arz ederlerdi. Taraflar, modern mahkeme disiplinine 
benzeyen herhangi bir engel olmadan gayrı resmi bir şekilde konu- 
şurlardı. Davalarını, herhangi bir teknik jargon olmaksızın nasıl bili- 
yorlarsa o şekilde sunuyorlardı. Bunun böyle olmasını mümkün kılan 
şey, İslam adalet sisteminde, hukuki bir müessese olarak mahkeme 
ile mahkemeye müracaat edenler arasında (her ne kadar mahkemeye 
müracaat edenler, ekonomik açıdan veya eğitim açısından dezavan- 
tajlı olabiliyorlarsa da) kayda değer bir mesafenin bulunmamasıydı. 
Arada önemli bir mesafe olmaması tamamen mahkeme ve kâdının 
meziyeti değildi, mahkemeye müracaat edenler de bunda pay sahi- 
biydiler. Birçok açıdan hukuk mesleğine yabancılaşmış olan modern 
toplumdan farklı olarak, geleneksel İslam toplumunda, mahkeme 
toplumun ahlak âlemine ne kadar yerleşmişse, toplum da en az o ka- 
dar Şer'i değerler sistemi ile ilgiliydi. Hukuk etiğini ve hukuki fazileti 
yaşaması, İslam toplumunun bariz bir özelliğiydi. Çünkü hukuk etiği 
ve hukuki fazilet toplumsal tatbikatın dini kökenlerini ve düsturlarını 
teşkil etmekteydi. Modern dönem öncesi Müslüman toplumlarda hu- 
kukun yaşayan ve yaşatılan bir gelenek olduğunu söylemek, aslında 
bu hakikati izhar etmektir. 

Eğer hukuk yaşayan ve yaşatılan bir gelenek idiyse, o zaman insan- 
lar hukukun ne olduğunu biliyorlardı. Başka bir ifadeyle, hukuk bil- 
gisini ücretsiz bir şekilde ve neredeyse her an elde etmek isteyen bir 
kimseye vermeğe razı olan müfti ve diğer hukukçular sayesinde, hukuk 
bilgisi yaygın ve ulaşılabilirdi. Bu yüzden toplumdaki zayıflar mahke- 
meye başvurmadan önce kendi haklarını biliyorlardı ki bu durum onla- 
rın müddei olarak katıldıkları davaların büyük çoğunluğunu neden ka- 
zandıklarını kısmen açıklayan bir olguydu. Onların danışmanları farklı 
ve anlaşılmaz bir dil kullanan avukatlar veya fahiş ücretler talep eden 
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(davayı ve hakların tazminini sürecini dava edilen konunun kendisi ka- 
dar masraflı hale getiren) üst düzey uzmanlar değillerdi. 

Ancak hukuketiği ve hukuk bilgisinin toplum katmanları içinde ya- 
yılması, aynı zamanda bir kuşaktan diğerine aktarılan bir geleneğin bi- 
rikimi ile de alakalıydı. Bu, hevesli hukuk öğrencilerinin, büyük-küçük 
müftilerin ve imamların canlı katılımıyla ve yargıçlar ile başka eğitimli 
kişilerin tanıdık ziyaretlerinde, sokakta yürürken veya çarşıda alış-veriş 
yaparken verdikleri rastgele tavsiyelerle her an daha da gelişen bir gele- 
nekti. Bu yüzden sıradan ahali mahkemenin önüne çıktığında, yargıcın 
kullandığı “ahlaki” dil kendilerince anlaşılıyorken onlar da yargıca ta- 
mamen anlaşılır “hukuki” bir dil ile konuşuyorlardı. Fıkhi hükümler ve 
toplumsal ahlak büyük oranda birbirinden ayrılmazdı, biri beslenirken 
aynı zamanda ötekini besliyordu. Hukuki olduğu kadar sosyal bir mü- 
essese de olan İslam mahkemesi, tamamen hizmet ettiği ve sinesinde 


faaliyette bulunduğu toplumun bir mahsulüydü. 


Kadınlar 


Bu bölümü bitirmeden önce kadınlar ve fıkıh ile ilgili bazı hususla- 
rın üzerinde durmamız gerekiyor. Büyük oranda mahkeme kayıtların- 
dan oluşan kaynaklarımız, mahkeme sürecine dâhil olan kadınların 
geçmişi hakkında fazla bir bilgi vermemektedir. İçinde yer aldıkları 
sosyal grubun üyeleri tarafından nasıl görülüyorlardı, kendi çekirdek 
topluluklarını oluştururken daha geniş grubun içinde nasıl algılanıyor 
ve konumlandırılıyorlardı ve daha da önemlisi, hukuki avantajlar elde 
etmede nüfuz sahibi kadınlar ile zayıf kadınlar birbirlerinden nasıl ay- 
rılıyorlardı, bu konularda pek fazla bilgiye sahip değiliz. Bununla bera- 
ber, kişisel dürüstlüğün hukuki süreçlerde belirleyici bir rol oynadığı 
açıktır. Bu dürüstlük, kendileri de böylesine bir karaktere sahip olan 
veya aynı düzeyde asil bir ahlaki karaktere sahip görünen bayan şahit- 
lerce desteklenen kadınların lehine, mahkeme kararlarına ve emirleri- 
ne geçirilen bir faktördü. Eğer hukuki delil adaletin sarkıttığı halat ise, 
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dürüstlük ve ahlaki karakter halatın kendisinden yapıldığı iplerdir. Ve 
dürüstlük ve ahlakilik, en az erkekler kadar kadınları da ilgilendirmek- 
teydi. 

Kadınların tam hukuki kişiliğe sahip olduğuna dair yaygın hukuki 
kanaat, kadınların erkek akranları kadar İslam mahkemesine erişim 
olanağına sahip oldukları hakikatini büyük ölçüde izah etmektedir. Er- 
kekler gibi, kadınlar da sadece kendi hakları hakkında sahip oldukları 
ön bilgiyle değil, aynı zamanda mahkemenin adil ve anlayışlı olduğuna 
ve onların haklarını destekleyen bir eğilime sahip olarak işlediğine dair 
açık kanaatleri ile mahkemeye başvuruyorlardı. Çoğunlulda mahkeme- 
ye şahsen katılıyorlardı, ancak şahsen katılmamışlarsa -ki bu genellik- 
le Gayr-ı Müslim kadınlar da dâhil olmak üzere yüksek sınıfa mensup 
kadınlar (ve birçok erkek) için geçerliydi- kendilerini temsil edecek er- 
kek akraba, hizmetçi veya işletmecileri bulunuyordu. Bütün belirtiler 
ortaya koyuyor ki kadınlar mahkemeye şahsen müracaat ettiklerinde 
erkekler nasıl müracaat ediyorduysa öyle müracaat ediyorlardı ve öz- 
gürce, kendilerinden emin bir şekilde ve üzerine basa basa haklarını 
savunuyorlardı. Mahkemeler, iddialarında açık sözlü kadınlara anla- 
yışla yaklaşıyor; onlara saygınlıklarını, onurlarını, statülerini ve maddi 
menfaatlerini savunmaları için geniş bir hareket serbestisi tanıyordu. 
Kadınlar mahkemeye hem davacı hem de davalı olarak katılıyor, erkek- 
leri ve aynı zamanda başka kadınları dava edebiliyorlardı. Müslüman 
kadınlar Hıristiyan ve Yahudi kadın ve erkekleri dava ediyor, onlar da 
aynı şekilde Müslüman kadınları mahkemeye verebiliyorlardı (her ne 
kadar dini zümreler arasındaki hukuki ihtilaflar, aynı inanca mensup 
bireylerin kendi aralarındaki davalara nispetle oldukça nadir vuku bul- 
sa da). Azat edilmiş bayan köleler, borçlarının ödenmemesi veya nakdi 
ya da başka sözleşmelerin ihlali sebebiyle diğer insanlara dava açtık- 
ları gibi önceki efendilerini de dava edebiliyorlardı. Kadınlar, zararın 
tazmini, evliliklerini sona erdirme, nafaka, çocuğun bakımı için gerekli 
masraflar, iftira, borcunu temin edememe gibi nedenlerle mahkemeye 
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gidebiliyor veya fiziksel saldırı veya borcun ödenmemesi ithamıyla baş- 
ka kadınların yargılanması için dava açabiliyordu. Ancak kadınların da 
fiziksel taciz ithamıyla erkekler tarafından dava edildikleri oluyordu. 

İslam toplumunun büyük çoğunluğunun sosyal düzenini yansıtan 
İslam hukukunun, cinsiyete dayalı sosyal ve hukuki yapıları destekledi- 
ği kesinlikle doğrudur. Bazı tarihçilerin ifade ettiği gibi, “mahkemenin 
kullanmış olduğu dilin, erkek ve Müslüman olanların sosyal statüsü- 
nü, kadın ve Gayr-ı Müslim olanlarınkine nazaran kayırdığı”8 hakikati 
de aynı oranda doğrudur. Fakat bu dildeki veya mahkemenin kendi- 
sindeki hiçbir unsur, kadınların ellerinden tam mülk sahipliğini veya 
yasal-manevi saygınlığı ya da istedikleri kimseyi mahkemeye şikâyet 
etme hakkını alamazdı. Hatta bu hakları kullanmalarının önüne engel 
çıkaramaz veya onların mahkemeye başvurmak noktasında cesaretle- 
rini kıramazdı. Bu durum, hem kadın hem de Gayr-ı Müslim olmala- 
rı sebebiyle mahkemenin kullandığı dil açısından iki kat dezavantajlı 
olan “Gayr-ı Müslim kadınlar” için de geçerliydi. Buna rağmen onların 
da hakları, hatta fiili hukuki ve sosyal güçleri Müslüman emsallerinden 
daha aşağı değildi. 

Evet hukuk doktrininde kadının şahitliğinin, hukukun birçok ala- 
nında, erkeğin şahitliğinin yarısına eşit olduğu da bir gerçekti. Bunun- 
la beraber, bu tür bir hukuki ayrımcılığın kadınların gerçek yaşamı ve 
tecrübeleri üzerinde sahip olduğu somut etkilere dair çok az veriye sa- 
hibiz. Başka bir ifadeyle, ispat ile ilgili bu hüküm, onların evlilik, aile 
ve mülkiyet ile ilgili haklarını-başka hakların yanında- nasıl etkiledi ve 
aynı şekilde, bu etkiler Müslüman kadınların kendileri tarafından nasıl 
algılandı ve yorumlandı? Mevcut delillere göre, bu tür bir ayrımcı ispat 
kuralının onların çağdaşı olan Avrupalı hemcinslerinin tecrübelerine 
nazaran (genel ve nispi olarak) hiç de daha olumsuz sonuçları olmuş 
gibi gözükmüyor. 

8 F GöçekveM.D.Baer,“Social Boundaries of Ottoman Women's Experience in Eighteenth-Cen- 


tury Galata Court Records,” M. C. Zilfi'nin Women in the Ottoman Empire: Middle Eastem Mo- 
dem Women in the Early Modem Era içinde (Leiden ve New York: Brill, 1997), 63. 
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Kadının azaltılmış kanıtsal değerinin, mahkeme sürecine etki et- 
mediğinin ispatı, kadınların ceza davalarından medeni davalara uza- 
nan hukuki aktivitenin her sürecinde mahkemede davacı veya davalı 
olarak bulunmalarıyla açıkça ortaya konabilir. Her ne kadar kadınları 
mahkemeye getiren davaların çoğunluğu (kuşkusuz sadece hukuk ala- 
nıyla ilgili olmayan) yapısı itibariyle malikonular olsa da, kadınlar baş- 
ka birçok alanda da aktiflerdi. Hatta mahkemelerin, küçüklerin vâsisi 
olarak çoğunlukla kadınları tercih ettikleri, yetimlerin mali işlerini ve 
miras aldıkları zenginliği idare etmek için onlardan talepte bulunduğu 
(ve ödeme yaptığı) dahi söylenebilir. Kadınlar bu küçükler adına dava 
açma hususunda hiç de, kendi çiftlikleri, zirai araçları, dokuma ekip- 
manları, çiftlik hayvanları ve köleleri ile ilgili dava açarkenkinden daha 
az cesur değillerdi. 

Mülkiyet davalarının çoğu, vaktinde verilmeyen boşanma ödeme- 
leri ve miras dağıtımıyla ilgiliydi. Her iki durumda da kadınların mah- 
kemedeki mutat varlığı, çoğunlukla da müddei olarak, sahip oldukları 
nispi avantajlı pozisyona delalet etmekteydi. Boşama, fakihlerin çok 
iyi anladıkları ve hukuki uygulamanın da ispatladığı üzere, koca için 
birçok açıdan yıkıcı olmasına ilave olarak (ki bu durum, çok eşliliğin 
seyrek olmasını da açıklayabilen bir olgudur) oldukça da pahalı bir te- 
şebbüstü. Boşamadan sonra eski hanım en az üç aylık nafaka, mehr-i 
müeccel, çocukların nafakası, evlilik süresince kocanın kendisinden 
aldığı her türlü borcu (ki bu sıkça vuku buluyordu) ve çocuklar küçükse 
onların bakım ücretini alma haklı elde ediyordu. Ve eğer koca evliliğin 
gerektirdiği ödemelere muvafık değilse (ki bu da oldukça sık karşılaşı- 
lan bir durumdu), boşanmanın gerçekleşeceği vadeye kadar bu yekunu 
borçlanmış oluyordu. 

Bu bağlamda, kadınların evliliğe çoğunlukla makul miktarda bir 
sermaye ile adım attıkları hususu vuzuha kavuşmuş olmalıdır ki bu du- 
rum onların neden birçok koca için borç kaynağı olduklarını ve evli ka- 
dınların önemli bir kısmının neden ilk önce borç para ticaretiyle meşgul 
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olduklarını açıklamaktadır. Mehr-i muaccel ve yaşamı için gerekli olan 
mali ve maddi teminatlara ilaveten, hanım, tecil edilmiş ancak istediği 
zaman geri alabileceği (akitte aksi şart koşulmamışsa) ödemeleri de ga- 
rantiye alırdı. Ancak babasının evinden getirdiği ve adet olduğu üzere, 
doğuştan ailesinden devraldığı ortak şeylerden ibaret olan mobilya, 
elbise, mücevherat ve bazen de nakit para olarak verilen çeyiz de aynı 
oranda önem arz ediyordu. 

Çoğu kadına, evlilikten önce veya evlilik esnasında bir valaf hissesi 
bağışlanıyordu ki bu onlara bir ek gelir daha sağlıyordu. Biriktirebildikle- 
ri toplam mal ve çeyiz çeşidi ne olursa olsun, kadınlar bu varlığa dair ay- 
rıcalıklı haklarının tamamen bilincindeydiler ve onun bir kuruşunu dahi 
ne başkaları için ne de kendileri için harcamak zorunda olmadıklarını 
gayet iyi biliyorlardı. Anlaşıldığı kadarıyla kendi paralarını, istedikleri 
takdirde sadece kendileri için harcıyorlardı, çünkü iaşe, mesken ve gi- 
yinme (bu kavramların ifade ettiği geniş anlamıyla eğer erkeğin hali vak- 
ti yerindeyse) ile alakalı harcamalar kocanın sorumluluğundaydı, kadın 
bunlardan sorumlu değildi. Başka bir ifadeyle, kocalarınınkinden farklı 
olarak, kadınların mal varlığı giderlerin etkisiyle azalmıyordu, aksine bi- 
riktirilebiliyor, yatırım yapılabiliyor ve arttırılabiliyordu. 

Yüzyıllar boyunca bu hakların dokunulmazlığı -ki bu haklar, belirli 
bir denge içerisinde kadınların mülkiyet biriktirmesini sağlıyordu- göz 
önünde bulundurulunca, tarihi kayıtlarda kocanın tek taraflı boşama- 
sının, evliliğin anlaşmalı bir şekilde sona erdirilmesi olan HUL'dan 
(ki burada kadın, boşama karşılığında bazı maddi haklarından vaz- 
geçiyordu) daha az yaygın olması şaşırtıcı gelmez. Hul'un İstanbul, 
Anadolu, Suriye, Müslüman Kıbrıs, Mısır ve Filistin'deki nispi sıklığı, 
tarihçiler tarafından gerektiği gibi kayıt altına alınmıştır. Bunun neden 
böyle olduğu, Müslümanların evliliği sona erdirirken karşılaştıkları üç 
önemli hususiyetin bilinmesiyle anlaşılabilir. Birincisi, koca tek taraf- 
lı bir şekilde boşayabiliyorsa, bu imtiyaz için de ödediği bir “bedel” 


bulunmaktaydı. Başka bir ifadeyle, sıradan bir koca, fıkıh tarafından 
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ortaya konan hukuki ve manevi caydırıcılar ile de bağlantılı olan ol- 
dukça ağır maddi caydırıcılar ile engelleniyordu. İkincisi, aslında koca- 
nın tek taraflı boşaması, bilhassa kocanın -evlilik süresince- hanımına 
sunmak zorunda olduğu varsayılan mülkiyetin, kocadan hanımına tek 
yönlü aktarımı anlamına geliyordu. Nitelim bu aktarımın önemli bir 
sonucu, çoğu boşanmış kadının boşanma sebebiyle eline geçen para- 
yı kullanarak, kocasının, evliyken yaşadıkları evdeki hissesini satın 
alması vakasıydı. Üçüncüsü, Müslüman evliliklerinin ekonomik den- 
gesi içerisinde hul', bir bakıma kadının mülkiyetinden pek de bir şey 
eksiltmiyordu. Çünkü kadının yaptığı ödeme genellikle kocasının zaten 
kendisine borçlu olduğu mehr-i müeccel ve buna ilave olarak iddet dö- 
nemindeki nafakasıydı. Bu öylesine tipik bir haldi ki, fıkıh eserleri bu 
uygulamayı normatif bir doktrin olarak yansıtacaklardı. Burada açık 
olan husus, damat tarafının verdiği ekonomik taahhüdün, hul' için bir 
pazarlık kozu olarak kullanılmasıydı. 

Kadının mutsuz bir evlilikten kurtulma yolu olan hul', kadına karşı 
aile içi şiddeti ve diğer geçimsizlik nedenlerini ortaya koyması için kadı- 
na değerli bir imkân sunar. Mutsuz hanımlar, mahkemeye oldukça ko- 
lay erişim imkânına sahip oldukları için, kâdıya kendilerini ifade etme 
şansını yakalıyorlardı. Kadı da, evliliği onlara çekilmez kılan kötü mua- 
meleler veya başka sorunları tespit etmeleri için mahkeme yetkililerini 
görevlendirirdi. Eğer kötü muamele ispat edilirse, mahkemenin evliliği 
sona erdirme yetkisi bulunmaktaydı ki bu yetkisini sıklıkla kullanmak- 
tan kaçınmazdı. Fıkıh kadına, bazı özel durumlarda kötü muamelede 
bulunan kocayı öldürmeyi de kapsayacak şekilde kendini savunma 
imkânı tanıyordu. Ancak eğer koca hatalı değilse, evliliğini gene de çe- 
kilmez bulan kadın, bu evliliği en azından hul' ile sona erdirebiliyordu. 

Bu tür hallerin resmi hukuki boyutuna etki eden başka bir sosyal 
boyuttan da söz etmek gerekir. Açıkçası kadının/hanımın esas ailesi 
ile olan bağları evlilikle beraber kopmazdı ve onun ailesi, erkek ve kız 
kardeşleri, imkânlar ölçüsünde kızlarının/kız kardeşlerinin evliliğini 
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nellikle kızın ailesiydi ve en azından belirli bir dereceye kadar bu evli- 
likten ve aynı zamanda kızlarının mutluluğundan sorumlu olan da yine 
onlardı. Eğer evlilik başarısız olmuşsa, onlar sadece kamusal alanda 
böylesi bir başarısızlığın neticeleri ile uğraşmak zorunda kalmayacak, 
aynı zamanda kızlarını “geri almanın” doğuracağı hem ekonomik hem 
de diğer türlü sonuçlara da katlanmak durumunda kalacaklardı. Kısa- 
cası kızlarının evliliğinin başarılı olması onların çıkarınaydı. Bu du- 
rum, damatlarının, kızlarına olan kötü muamelesini engellemek için 
çoğu ailenin yaptıkları (ve hala yapılmakta olan) yakın kontrolü (kızın 
erkek kardeşlerinin, kötü muamelede bulunan kocayı dövmesini de 
içerecek türden önlemleri) izah etmektedir. Günümüz çekirdek aile- 
sindeki kendini geçindirmek zorunda olan çoğu kadının mevcut duru- 
mundan farklı olarak, erken dönem İslam toplumlarında kadınlar, ken- 
di ailelerinin psikolojik ve sosyal (gerektiğinde de ekonomik) desteğini 
alıyorlardı. Tabi ki bu, her zaman kötü muameleyi engellemiyordu, an- 
cak onun azalmasına önemli bir katkı sağlamaktaydı. Bununla beraber 
her türlü girişim başarısızlıkla sonuçlandığında, kadının ailesi, dava 
kâdıya gitmeden önce veya sonra, çoğunlukla da kocanın kendi aile- 
sinin desteğiyle, evliliği sona erdirmek için gerekli baskıları uygulardı. 

Son olarak kadın ve mülkiyet hakları ile ilgili birkaç konu üzerinde 
duracağız. Bazı şehirlerde, emlak alım satımıyla uğraşanların yaklaşık 
9640'ını oluşturan kadınlar, alım satımlarını kaydettirmek için sürek- 
li mahkemeye müracaat ediyorlardı ve bu şekilde, ev nakilleri ile ilgili 
akitlere yoğun bir şekilde katıldıkları hakikatini kayda geçirmiş oluyor- 
lardı. Mahkeme ihtilaflarının ve kayıtların gösterdiği üzere, kadınlar hem 
emlaka hem de ticari mülkiyete sahiplerdi ve bunların çoğu kira-getiri- 
si olan dükkânlardı. Çoğunlukla kadınların kendi evleri vardı ve her ne 
kadar evlenmeden önce de kendilerine ev alabiliyorlarsa da, çoğu kez 
evlilik süresince kocalarıyla beraber ortak evler satın alıyorlardı. Daha 
önce ifade edildiği üzere, kocaları tarafından boşandıldlarında kocaları 
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ile ortak aldıkları evin tamamını, çoğunlukla boşanma sebebiyle kocala- 
rının kendilerine borçlandığı parayla satın alıyorlardı. 

Aynı zamanda kadınlar, İslam topraklarında bulunan müessesele- 
rin en güçlülerinden birinin, Avrupa sömürgeciliği başladığında bü- 
tün gayrimenkulün 9040 ile 60'ı kadarını teşkil eden vakıf arazisinin, 
iştirakçileriydi. Genellikle sultanlar, melikler, vezirler ve emirler tara- 
fından kurulan çok büyük vakıflar dışında kalan orta ve küçük ölçekli 
vakıfların kurucularının çoğu kadınlardı. Çoğu kez vakıfları yalnız ku- 
rup yönetiyorlardı ve nadiren de olsa başka kadın ve erkeklerle bera- 
ber kurucu ortak olabiliyorlardı. Diğerlerine oranla oldukça çok sayıda 
vakıf, siyasi ve askeri elitlerle ilişkisi olan azat edilmiş bayan köleler 
tarafından kurulmuştur. Bunlar vakıfları (eski) efendileriyle beraber 
kurabildikleri gibi tek başlarına da kurdukları olmuştur (ki bu durum 
bayan kölelerin maddi, hatta siyasi güçlerini ortaya koyan bir durum- 
dur). Orta düzeydeki vakıfların, kadın ve erkekler tarafından eşit sa- 
yılarda kurulduğu görülmektedir. Kadınların vakıf idaresine katılımı 
erken dönemlerde başlamış ve asırlar içerisinde istikrarlı bir biçimde 
artmıştır. On sekizinci yüzyıla gelindiğinde, kadınlar vakıf kurucuları- 
nın 030 ila 50'si kadarını teşkil etmekteydi. Bazı yerlerde ise vakıf ku- 
rucusu kadınların sayısı erkeklerden fazlaydı. Birçok şehirde kadınlar 
tarafından kurulan vakıfların önemli bir kısmı, bazen yarıdan fazlası, 
dini ve eğitim hizmetlerine veya fakirlere bakan ve onları besleyen am- 
me hizmetlerine tahsis edilmiş vakıflardı. Erkekler gibi, birçok kadın 
da gayrimenkullerini vakıf geliri oluşturması amacıyla satın alıyorlardı. 

Vakıf imkânlarından lehtar olarak yararlanan kadınların bu tür vakıf- 
lar kuran kadınlardan daha fazla olması doğaldır. Vakıf lehtarı olan ka- 
dın ve erkeklerin oranlarına dair sayısal veriler henüz tasnif edilmemiş- 
se de şimdiye kadarki genel kanıtlar, kadın ve erkeklerin neredeyse eşit 
sayıda olduklarına işaret etmektedir. Kadınları miras alma haklarından 
mahrum etmek için hukuki vakıf müessesesinin kullanıldığına dair öne 
sürülen teorinin artık bir geçerliliği kalmadı, aksine bugün anlaşılıyor ki, 
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geçmişte bir tür anaerkil mülkiyet nakli sistemi yaratmak için vakfa baş- 
vurulmuştur. Elbette, aile mülkiyetinin bölünmesini engelleme arzusu 
da (Kur'ân'daki miras paylaşımı eğilimi bu yöndedir) aynı oranda önemli 
bir saikti. Bu bölünme ağır ekonomik sonuçlara gebedir ve çoğu kez vakıf 
müessesesine başvurularak frenlenmiştir. Bu nedenle, lehtarlara tahsis 
edilen çoğu vakıf senedindeki mülkiyet bölüştürme haklının Kur'ân'daki 
hisselerle aynı olduğunu görmek şaşırtıcı olmamalıdır. 

Bir tarihçi, incelediği 468 vakıfsenedinin Y'inden daha azında on 
selcizinci (ve on dokuzuncu) yüzyılda yaşayan Halepli kadınların mi- 
rasçı olarak dezavantajlı olduğunu tespit etmiştir.? Kadınlar genellik- 
le lehtar olarak erkeklerden ziyade kadınları seçerken erkeklerin 9085 
gibi bir oranı kendi hanımlarını ve/veya kızlarını lehtar olarak belirli- 
yorlardı. Bu, on altıncı yüzyıl İstanbul'unda da varlığını sürdüren bir 
durumdu. Aynı husus, vakıf kurucusunun meskeninde oturan ailenin 
ikamet hakkıyla ilgili olarak da cereyan ediyordu. Vakıf senetlerinin 
büyük çoğunluğunda (Halep, İstanbul ve başka yerlerdeki) kadınların 
aleyhine ayrımcılık yapılmadığı gibi, hakları da hiçbir şekilde sınırlan- 
dırılmıyordu. Ancak bir ayrımcılık söz konusu olduğunda dahi bu kı- 
sıtlama, evlenene kadar evde yaşama veya yetim kaldıklarında ya da 
boşandıklarında oraya geri dönme hakkını engellemiyordu. Bu engel- 
leme soylarından gelen kızlara da uygulanmıyordu ve bu durum “evde 
yaşama haklarını iddia etmeleri için kapıyı evli kadınlara, eşlerine ve 
çocuklarına açık bırak” şeklinde ifade ediliyordu. 

Kadınlar ayrıca, vakıfların idarecisi (etkili bir idari ve finansal mevki) 
olma noktasında erkekler kadar vasıflı kabul ediliyorlardı. Her ne kadar 
bu vazifeyi icra eden erkelder kadınlardan çok olsa da babaları, anneleri, 
nene ve dedeleri ile uzak akrabaları tarafından kurulan vakıfların ida- 
reciliğini yürüten önemli sayıda kadın da bulunmaktaydı. Mahkemenin 


?  M. Meriwether, “Womenand Wagf Revisited: The Case of Aleppo, 1770-1840,” Madeline C. Zil- 
fi, Women in the Ottoman Empire: Middle Eastern Women içinde (Leiden and New York: Brill, 
1997), 138. 

A.g.e., 138-139, 
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gözünde de kadınlar, yönetici olarak, daha genç erkeklere nazaran açık 
bir önceliğe sahiplerdi. Erkekler gibi kadınlar da kendi vakıflarının ilk 
yöneticisi olma hakkını kendilerine ayırıyorlardı. Aynı zamanda gerek 
kendileri ve gerekse başkaları adına vakfın haklarını ihlale karşı dava 
açma hakkını da kendi ellerinde bulunduruyor ve bunu kullanıyorlardı. 

Kısacası Müslüman kadınlar, hukuki hayata tam olarak iştirak edi- 
yorlardı. Bir tarihçinin Osmanlı kadınlarıyla ilgili olarak belirttiği gibi ka- 
dınlar, “kendi menfaatlerini korumak için mahkemelere müracaat etme 
haklarını kullanıyorlardı. Azat edilmiş bir bayan köle, eski efendisinin 
onun mülkiyeti üzerindeki hak talebini sınırlandırabiliyordu; rençper bir 
kadın, kendisine borç veren bir kimsenin, satın aldığı pahalı çiftlik hay- 
vanları üzerinde hak iddia etmesine itiraz edebiliyordu; dul bir kadın, 
kocasının bir gayrimenkuldeki hissesini şufa yoluyla satın alma hakkını 
iddia edebiliyordu ve bir köyden başka bir köye yanlız seyahat eden bir 
kadın, bir polis memurunu yolunu kesmekle suçlayabiliyordu.”1! Eğer 
hukuk, tüm işleviyle erdemli topluma dayanıyor idiyse, kadınlar da ke- 
sinlikle -erkeklerle aynı ölçüde- hukuk ve mahkemenin talep ettiği ah- 
lakın kâmil taşıyıcılarıydı. Ve erdemli sakinler veya erdemli özelliklere 
sahip yönetimi talep eden sakinler olarak hukuk ile meşgul oluyor, bu 
yolda kaybedip kazanıyorlardı. Hukuk sisteminin katılımcıları olarak 
kendi stratejilerini geliştirdiler ve ulaşabildikleri ahlaki ve sosyal kay- 
naklardan yararlandılar. Hiç şüphe yok ki ataerkil bir toplumda yaşadı- 
lar, ancak bu ataerkilliğin iç dinamikleri, onlara büyük çapta serbestlik 
sağlayan çeşitli vasıtalarla doluydu. Günümüzde “İslami modernite”nin 
kadınları baskı altında tuttuğu doğrudur ki bu konuyu sekizinci bölüm- 
de ele alacağız. Fakat bunun, modernizmin zuhurundan önceki bin yıllık 
sürede Müslüman kadınların dünyanın birçok bölesindeki, özellikle de 
Avrupa'daki hemcinslerine nazaran çok daha iyi durumda oldukları ha- 
kikatini örtmesine müsaade edemeyiz. 


7 Yvonne Seng, “Standing atthe Gates of Justice: Women in the Law Courts of Early Sixteenth- 
Century Üsküdar, Istanbul,” Susan Hirsch and M. Lazarus-Black, Contested States: Law, Hege- 
mony and Resistance içinde (New York: Routledge, 1994), 202. 
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£7” üslümanlar arasında en uzun süre hüküm süren ha- 
nedanlık olan Osmanlılar, Arabistan'dan Doğu Avrupa 
2. ve Kuzey Afrika'ya uzanan geniş bir bölgeyi yönettiler. 
Osmanlı İmparatorluğu'nun tarihi ve uygulamaları, modem çalışma- 
larda diğer İslami hanedanlıklardan daha iyi ve geniş bir şekilde bel- 
gelenmiştir. Önceki iki bölümde olduğu gibi burada da biz, bu İmpara- 
torluğun hukuki ve adli uygulamalarını mercek altına alacağız. İslami 
adaletin daha önceki formlarının devamlılığını temsil eden uygulama- 
lar üzerinde dururken, onda yeni ve emsalsiz olanı da ortaya çıkar- 
maya çalışacağız. On altıncı ve on yedinci yüzyıllarda meydana gelen 
Osmanlı adlireformlarının, on dokuzuncu ve sonraki yüzyıllarda etkili 
olan temel modern dönüşümlere tesiri olduğu için bu inceleme büyük 
önem arz etmektedir. 

1517'de İslam'ın üç kutsal şehri -Mekke, Medine ve Kudüs- Osman- 
lı yönetimi altında girdi ve aynı zamanda Mısır'da varlığını sürdüren 
Abbasi halifesi, rejime meşruiyet görüntüsü vermek için İstanbul'a 
taşındı. Aslında Osmanlı yönetiminde ödünsüz bir Şeriat odaklı yak- 
laşım, dini elitleri özellikle de fakihleri kendi seleflerinin hepsinden 
daha çok destekleyen I. Bayezid'le beraber (1389-1401) başlamıştı. Fa- 
kat onun himayesi, Nizâmü'1-Mülk'ün ve o zamana kadar gelip geçen 
birçok Müslüman yöneticinin hamiliğinden biraz farklı oldu. Bayezid 
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fıkıhçıları kendisine yardım etmeye ve aslında kendisiyle faal bir yö- 
netim ortaklığına girmeye davet etti. Nitekim onun bu teşebbüsü, ölü- 
münden sonraki iki asrın sabit yönetim modeli olacak ve İmparator- 
luğun sonuna kadar Osmanlı yönetim şekli üzerindeki belirgin etkisi, 
azalarak da olsa, devam edecekti. 

Hukukçuların siyasi bünye içerisindeki adli mekanizmaya dâhil 
edilmesi, Abbasi hilafetinin yıkılmasının akabinde ortaya çıkan siyasi 
gerekliliklere cevap veren bir yönetim modeliydi. İslami dünya görü- 
şüne göre krallık, ahlaki açıdan yanlış olan bir yönetimi, yani İslam'ın 
aslında değiştirmek için geldiği bir siyasi yönetim şeklini temsil etmek- 
teydi. Arap dili melik ve mülk kavramlarını, onların “sahip” ve “sahip- 
lik” ifade eden asıl manalarını da muhafaza ederek, sırasıyla “kral” ve 
“krallık” kelimelerini tanımlamaya tahsis etmiştir. Kral olmak, aynı za- 
manda yönettiği şeye sahip olmak demektir. Oysa ki temel Kur'ân dili 
ve Şeriat kesin sahipliği sadece, her iki âlemiyle, dünya ve ahiretiyle 
Kainatın Sahibi olan ve kendisine bu isim verilen Allah'a tahsis eder. 
Böylece dünyevi sahiplik iddiasında bulunan her insan ya mecazi ola- 
rak veya açıkça ilahi Krallığı gasp etmiş olur. Bir kişinin, telafisi müm- 
kün olmayan bu gasp günahıyla suçlanmadan yönetimi sürdürmesi 
için (daha önceki halifelerin yaptığı gibi) hukukun vasisi ve hamisi 
olarak hareket etmesi gerekir. Bu yüzden ilk halifeler, Allah'ın yarattığı 
âlemde hiçbir şeye sahip olmadıklarını, sadece Onun Hukukunun vasi- 
leri ve böylece o Hukuka tâbi olduklarını belirtmişlerdir. 

Bu ilahi hâkimiyet anlayışı, yönetici hanedanlar ile yönettikle- 
ri sivil halk arasındaki ilişkilerin esasını oluşturmaktadır. Dördüncü 
bölümde gördüğümüz üzere, meşruiyeti elde etmek ve sürdürmek her 
yöneticinin ve hanedanın karşılaştığı ana sorundu. Öte yandan, Şeri- 
atta mevcut olan haliyle adaletin ayakta tutulması zorunluluğu, siyasi 
idarenin talep ve çıkarlarıyla uzlaşmayı gerekli kılıyordu. Çünkü ilki 
(adalet) sağlanmadığında ikincisinin (siyaset) de bozulacağı yaygın 
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hukuki-siyasi idaresi (SİYÂSET-İ ŞER“İYYE) olmasaydı, Şeriat da içi boş 
bir sistem olarak kalırdı. Öyleyse Şeriat, fıkhi hükümlerin özü ve şekli 
olarak tanımlanırken hükümdar da bunların icrasını sağlayan kişiydi. 
Bu yüzden kâdiların yönetici tarafından atanıp görevlerine son veril- 
mesi ve onların bağımsız kararlarının, meri hukuka herhangi bir müda- 
halesi olmaksızın yönetici tarafından icra edilmesi şeklindeki formül, 
hem Sünniler hem de Şiiler tarafından benimsenmiş ve uygulanmıştı. 

Yöneticiler açısından bakıldığında idarenin ihtiyacı, kendi ege- 
menliklerinin ve onun aracı olan meşruiyetin sürdürülmesiydi. Çok 
eskiden beri yerleşik ve silinmesi imkânsız olan dini hukuk, yöne- 
tim için sadece etkili bir araç olmamış, aynı zamanda meşruiyet ve 
hâkimiyetin kendisiyle elde edildiği esaslı bir vasıtayı da teşkil etmiş- 
tir. Bu nedenle Müslüman yöneticilerin Şeriata ve onun hizmetinde 
olanlara ancak müsamaha gösterdiklerini varsaymak yanlış olur. 
Çünkü bürokratik devlet mekanizmasının ve denetiminin henüz var 
olmadığı bu dönemde, Şeriatın hizmetinde olanların varlığı zaten her 
türlü siyasi yapı için elzemdi. 

Dâire-i Adalet mefhumu, hiçbir siyasal egemenliğin ordu olmadan 
elde edilemeyeceği düşüncesiyle başlar; hiçbir ordu da mali kaynaklar 
olmadan varlığını sürdüremez. Bu kaynaklar da elde edilen ürünlere, 
kesintisiz ekonomik üretkenliği varsayan vergiler konularak arttırılabi- 
lir; ancak vergiye bağlı geliri devam ettirebilen refah düzeyini sağlamak 
için adaletin temin edilmesi gerekir. Bu da kısmen, adalet vizyonları, 
güç edinme arzularının ve açgözlülüklerinin gölgesinde kalan yerel 
memurların aşırılıklarını kontrol etmekle olur. Bu nedenle adaletin te- 
mini kamu düzeninin varlığını, hayati önemi haiz toplumsal dirliğin 
sağlanmasını, mütecaviz ve muhteris devlet görevlilerinin kontrolünü 
gerektirmektedir. Bunların hepsini gerçekleştirmek için, yönetimin ana 
mihveri olan Şeriat yol gösterici olacaktır. Ancak Şeriat, siyasal ege- 
menlik olmadan uygulanamaz ve siyasal egemenlik de ordu olmadan 
sağlanamaz. İşte bu noktada Dâirenin başı ile sonu birleşir. 
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Diğer taraftan fıkıhçıların bakış açısına göre bu Dâire modeli (ta- 
mamen geçerli kabul edilse de) kavramsal olarak yanlış bir noktadan 
başlamaktadır; çünkü buradaki vurgu öncelikle, Hukukun değil de yö- 
neticinin egemenliği, onun otoriter ve askeri varlığı üzerindedir. Oysa 
fakihler bunun yerine, en yüksek hedefin, Şeriatın uygulanması sure- 
tiyle adaletin temini olduğunu savunmaktaydılar. Bu da sırasıyla kamu 
düzeni ile toplumsal dirliği gerektiriyordu. Onların tasavvuruna göre 
yöneticinin görevi istikrarı sağlamak ve her ne pahasına olursa olsun 
iç huzursuzlukları önlemektir ve bu amaçla, kendi rejimini destekle- 
mek ve siyâset-i şer'iyyeyi, yani Şeriatın emirlerine uygutı olan siyasal 
yönetimi, uygulamak için yasal olarak belirlenmiş vergileri koyarlardı. 

Siyâset-i şer'iyye, yöneticinin, kâdının kararlarını infaz eden ve (ço- 
gunlukla yönetim mekanizması ile alakalı yapılan idari düzenlemeler 
vasıtasıyla) dini hukuku tamamlayan ihtiyari yasal yetkilerini ifade et- 
mekteydi. Bu yetkiler, hukukun çeşitli alanlarına veya özel yapıdaki da- 
valara ait yargı yetkisini sınırlandırmanın yanı sıra devlet görevlilerinin 
ihlallerini engelleme ve cezalandırma salahiyetini de içermekteydi (Bu 
son işlev hem Sünni hem de Şii yaklaşımda MEZALİM olarak bilinen 
şikayet mahkemeleri olarak tanımlanmıştır). Yönetimlerin karşı karşıya 
kaldıkları ikilem, çoğu kez vatandaşlardan zorla yasal olmayan verzgi- 
ler alan yerel yöneticilerin ve adamlarının suiistimallerini, merkezden 
uzaklıkları sebebiyle kontrol etmedeki acziyetleriydi. Siyâset-i şer'iyye, 
normalde vergi düzenlemelerine ilaveten kamu düzeni, arazi kullanımı 
ve bazen de toplumsal uyuma etki eden kamu ahlakının bazı yönleri ve 
ceza hukuku ile alakalı meselelerle ilgilenmekteydi. Bu tamlamadaki 
“şer'iyye” nitelemesi ile, siyâsetin yetkilerini kullanmasına Şer'i hukuk 
teorisi ve yargısal uygulamalar tarafından sadece izin verildiğinin de- 
gil aynı zamanda yetkilerin kullanımının ancak bunların emri daire- 
sinde olabileceğinin de anlaşılması amaçlanmıştır. Bu yetkiler sadece 
dini hukukun emirleriyle uyumlu olmayıp, gereği gibi kullanıldıkların- 
da, onu hiçbir şekilde ihlal de etmemekteydiler. (Günümüzde birçok 
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Müslüman, modern devletin bu sınırlar dâhilinde işlediğini düşünmek- 
tedir. Oysa onlar değerlendirmelerinde, modern dönem öncesi siyâsetin 
işleyişinde siyasi rejimlerin bağımsız Şeriata bağlı olmasına karşın, mo- 
dern dönemde devletin, içi büyük oranda boşaltılmış Şeriatın üzerine 
oturmak için var olduğu hakikatini gözden kaçırmaktadırlar.) 

Onaltıncı yüzyılın sonlarına doğru Osmanlılar yönetim usullerinde 
önemli bir değişikliğe giderek idari ve hukuki yetkileri Şer'i hâkiminin 
yargı alanı içinde birleştirdiler. Kâdı davalara balama yetkisine sahip 
olan, onlar hakkında hüküm veren ve daha da önemlisi, valiler de dâhil 
olmak üzere vilayetlerdeki yüksek rütbeli yöneticilerin yaptıkları işle- 
rin meşruluğu hakkında hüküm veren tek devlet görevlisi oldu. Valilik 
makamının devrine nezaret eden kâdıydı: Giden valinin evraklarını, 
silahlarını, barutunu ve makamıyla ilgili diğer her şeyi teslim etmesini 
talep eden tek kişi oydu; yeni vali ve (muhafızlar, mültezimler, hade- 
meler gibi) ona bağlı olan birimleri onaylayan yine oydu. Aslında vali- 
nin itaatini sağlamak için, taşra kâdıları ile İstanbul arasındaki iletişim 
hatları tamamen açık tutuluyordu (bu iletişim herhangi bir orta dere- 
celi memur tarafından kısıtlanamıyordu). Gene de taşradaki valilerin 
mütecaviz güçlerini kontrol altına almak (on sekizinci yüzyılın sonun- 
daki bölgesel ayrılıkçılığı kontrol etmedeki başarısızlık da göstermiştir 
ki) nihayetinde ancak İstanbul'un askeri gücüne bağlıydı. 

Osmanlı egemenliğinde kâdı, çoğu kez MUHTESİB'in birçok vazife- 
sini de yerine getirmiştir. Yüzlerce yıllık bir kurum olan muhtesiblik ge- 
nellikle üç alan ile ilgili anlaşmazlıklara bakardı: (1) Pazar yerlerindeki 
ölçü ve tartılar ile ilgili hileli işler; (2) bir ürünün fiyatlandırması ve sa- 
ışı ile ilgili sahtekârlık ve (3) borçlunun imkânı olduğu halde borçları- 
nı ödemeyi reddetmesi. Ancak bazı nadir durumlarda muhtesib, sultan 
tarafından kendilerine verilen yetkileri kötüye kullanmakla veya yol- 
suzluk yapmakla suçlanan devlet görevlilerini mahkemeye getirmeyi 
de kapsayan başka birkaç mesele ile alakalı da görevlendirilirdi. Fa- 
kat bu tür ihlaller hakkında hüküm verme yetkisi sadece kâdıya aitti. 
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Muhtesib aynı zamanda mahalle sakinlerini Cuma namazına gitmeye 
teşvik etmek ve genel olarak iyi davranışlar sergilemelerini şağlamak 
ile de vazifeliydi. Ne var ki muhtesib, ne yargısal bir karar verme ne de 
borcunu ödememekle suçlanan bir kimseyi hapsetme yetkisine sahip- 
ti. İşte burada kâdı ile muhtesibin vazifeleri arasındaki başka bir fark 
ortaya çıkıyor: Kâdı başkanlık yaptığı MECLİS'inde pasif bir biçimde 
davalı tarafların kendisine gelmesini beklerken muhtesibin görevi önle- 
yici tarzda aktifti. Yani muhtesib aniden işyerinde belirip işlenen gayrı 
meşru bir fiili önleyebiliyordu. Öyleyse sadece icra ehliyeti açısından 
bakıldığında, muhtesib kâdının altında bir konumda yer alırdı, aynı şe- 
kilde kâdı da mezalim mahkemelerine başkanlık eden hâkimin altında 
yer almaktaydı. Bu tasnif elbette resmi bir hiyerarşi değildi, normatif 
uygulama ile alakalıydı. 

Kâdının vergi toplama konusunda bazen muhtesibin teftiş vazifelerini 
devralması, Osmanlıların temel bir politikası ile irtibatlıydı. Buna göre, 
Dâire-i Adalette yer alan felsefenin kemale ermesi için, devlet memurla- 
rının yetkileri her noktada kontrol edilip sınırlandırılıyordu. On sekizinci 
yüzyılın sonlarına kadar bu sınırlamayı ortaya çıkaracak birçok faktör bir 
arada bulunduğu için bu sistem işlemiş, hem de gayet iyi işlemiştir. 

Birincisi, sivil halk, adaletin değişmez esası olan Şer'i hukuka tabiy- 
di. Böylece insanlar hükümdarın kaba kuvvetinden gerek yaşam, ge- 
rekse mülkiyet bakımından korunmuş oluyorlardı. Buna karşılık devlet 
yetkilileri, sultani olarak ifade edilebilecek olan daha az bağışlayıcı bir 
kanuna tabiydiler. Burada İslam beldelerinde hâkim olan adaletin mü- 
meyyiz bir vasfına şahit oluyoruz ki sivil halktan bir kadın, bir erkek, 
bir Müslüman, Hristiyan veya Yahudi, Şer'i mahkemede yargılanma- 
dan (ki burası yöneticinin iradesinden büyük oranda bağımsızdı) ceza- 
landırılamıyordu. Sultani kanun kesindi, ancak hükümdarın kendisi ve 
görevlilerini ilgilendiriyordu. 

Hükümdarın sadece kendi kanununa değil, aynı zamanda ve da- 
ha da önemlisi Şer'i hukuka da uyması beklenmekteydi. Yönetimin 
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esasları olarak kabul edilen hoşgörü, merhamet ve neredeyse sınırsız 
bağışlama gibi ilkeler, ihlal edilmeleri halinde, Osmanlının son dönem- 
lerinde sıkça vuku bulan bir hadise olan hükümdarın azli veya katli ile 
dahi sonuçlanabilmekteydi. Siyasi iktidarın meşruiyet kazanması için 
bu esaslara riayet etmesi ve hukuki ve ahlaki bir tutum takınması ge- 
rekiyordu. Hatta İslam hukuk sistemine oldukça soğuk bakan Avrupalı 
gözlemciler dahi bu özelliği kabul etmek zorunda kalmışlardır. Örneğin 
on sekizinci yüzyıl İngiliz bilgini Alexander Dow, Şeriatın “Hükümda- 
rın iradesine sınır çizdiğini” gözlemlemiştir. Ona göre hükümdar, “(hu- 
kukal; ve halkın nezdinde bazı kadim adetleri ve fermanları son derece 
kutsal hale getiren yüzyılların uygulamalarına riayet eder, hiçbir basi- 
retlihükümdar güce dayalı hileler ile bunları ihlal etmek istemez.”” 

Bu nedenle siyâset-i şer'iyyeye göre hükmetmek hiçbir suretle kı- 
sıtlanmayan siyasi idareniri iktidarı anlamına gelmiyordu. Aksine 
bu, hükümdarın hikmet, hoşgörü ve sağduyuyu esas alarak insanları 
yönettiği bir iktidardı. Sivil halk söz konusu olduğunda bu özellikler, 
nihai karar mekanizması ve dini hukukun temsilcisi olarak kâdının ta- 
nınması vasıtası ile kendilerini izhar ettiler. Çünkü sultan tarafından 
kâdıya sevk edilen her meseleye, kâdının hukuku tatbik edeceğine dair 
sabit sultani emir eşlik etmiştir. Öte yandan devlet görevlileri tamamen 
sultani kanuna tabiydiler ki bu kanun kesin, ivedi ve acımasızdı. Bu- 
nunla beraber özellikle ilk olan ve çok büyük olmayan hak ihlallerinde 
onlar, sultani bağışlama nimetinden de yararlanıyorlardı. Mahkemesiz 
hüküm verme hakla sultana tahsis edilmişti ve o da bu hakkı ancak 
kendisine tam sadakat borcu olan kendi adamları ve onların resmi 
mümessilleri üzerinde kullanabilirdi. Nihayetinde çocukluklarından 
itibaren devletin hizmetkârları olarak yetiştirilen bu adamlar, kelime- 
nin tam manasıyla saltanata aitlerdi. Kendileri ve yaşamları boyunca 
biriktirdikleri servetin tamamı saltanatın mülkiyetiydi ve bu mülkiyet, 
sultanın takdiriyle geldiği yere geri döndürülürdü. 


Z  JohnStrawson'un, “Islamic Law and English Texts,” Law and Critigue, 6,1 (1995): 35'te belirtil- 
miştir. 
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Bu nedenle kâdı dâhil olmak üzere devlet görevlileri, onların her 
türlü haksız fiilinden sorumlu olan efendilerini, yani sultanı temsil 
ediyorlardı. Osmanlılar, mezalim müessesesini fiili olarak feshet- 
mekle kâdının yetkilerini arttırdılar ve onu devlet görevlilerinin uy- 
gulamalarını yargılayan ve Şeriatın kazai üstünlüğünü teyit eden kişi 
yaptılar. Ancak kâdıya yüklenen bu işlevin kendisi, öncesine oranla 
daha doğrudan araçlar vasıtasıyla sağlanmaya devam etti. Devlet 
görevlileri ile kâdıların yanlış uygulamaları doğrudan sultana veya 
İstanbul'daki Şikayet Dairesine iletilebiliyordu. Bu anlayışın ve yö- 
netim uygulamasının dikkat çeken yönü, bunun, kurumların (veya 
yapıların) adil ve arzulanan şekilde yönetilmesini vaz eden ahlaka 
değil de, siyasi meşruiyet ile “devlet” ve toplumun refahı için vaz- 
geçilmez kabul edilen farklı bir ahlaka dayalı olmasıydı. Başka bir 
deyişle, bu bir kültürdü. Çünkü sultanın kendisine, Divan-ı Hüma- 
yununa ve Şikayet Dairesine şehirli elitler gibi köylüler de kolayca 
ulaşılabiliyordu. Böylece vergi mükellefleri ile fermanlar arasındaki 
iletişim hattı kasten her zaman açık bırakılıyordu. Yönetim ile top- 
lumun ortak yaşamsal (sembiyotik) varlığı, Şeriat merkezli siyasi bir 
toplumun icaplarını yerine getiriyordu; ki bu sağlanmadan Dâire-i 
Adaletin amacına ulaşması imkansızdı. 

İkincisi, sahada çalışan imparatorluk görevlileri, sultanın veya 
onun mahalli temsilcisi olan valinin temsilcileri olarak tayin edildikleri 
toplulukların mensuplarıydı. Yerel görevliler, kendi muhitlerini bilen 
yegane idari vazifelilerdi. Çünkü taşra yöneticilerinin oldukça sık görev 
değiştirmeleri (ki ilk etapta tamamen yerel bağlantılar ve güç merkez- 
leri oluşumuna karşı bir sigorta olarak tasarlandı) onların, yerel halkı 
derinlemesine anlamasına ve onlarla ilgilenmesine engel olmaktaydı. 
Bu durum, aynı zamanda neden mahalli problemleri tartışmak için dü- 
zenli bir şekilde toplanan valilik meclisinin kâdıları, vergi toplayıcıla- 
rını, eşrafı, önde gelen müftileri, mahalle temsilcilerini ve halkın diğer 
kesimlerinden bir kişiyi de kapsadığını açıklar. 
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Dolayısıyla bu yerel görevliler kesişen menfaatlere sahiptiler. Onla- 
rın sultana ve İmparatorluğa karşı sahip olmaları gereken bağlılık, ken- 
di sosyal, ekonomik ve ahlaki ilişkilerini sürdürmeleri için gözetmeleri 
gereken yerel çıkarlar tarafından dengelenirdi. Gerçekten de mahalli 
kâdılar, müftiler, mahalle ve mesleki lonca temsilcileri ve dahi mülte- 
zimler, mecliste kendi topluluklarının çıkarlarının savunucuları olarak 
bir arada bulunuyorlardı. Daha sonraları onların evvel emirde bu mec- 
lise atanmaları da, onların bu yönü ile meşrulaştırılacaktı. 

Üçüncüsü ve daha önce geçen iki mülahazadan ayrı tutulması zor 
olanı, devlet görevlilerinin hükümdara bağlılığının kendisinin, Dâire-i 
Adaletin gerekleri içinde önemli bir yerinin olmasıydı. Dolayısıyla bu 
gerekleri yerine getirebilmek için siyâsetin, Şeriata, sultanın emir ve 
fermanlarından oluşan ve KANUN olarak bilinen bir ilave yapması ge- 
rekecekti. Kanun çoğunlukla dini hukukun ahkâmını, sadece bu tür 
ahkâma vurguda bulunmak için değil aynı zamanda sultani iradenin 
ne kadar Şer'iat merkezli olduğunu da göstermek için beyan ederdi. Bu 
örneklerdeki meşruiyet arayışı oldukça açıktır. Ancak kanun, dini hu- 
kuka, özellikle kamu düzeniyle ilgili alanda (yani her başarılı rejimin 
esasını teşkil eden alanda) ilaveler de getirmiştir. Eşkıyalık, hırsızlık, 
bedene verilen zarar, cinayet, zina (ve bununla itham), tefecilik, vergi, 
iltizam ile barış ve düzeni kesin olarak bozan her şey kamu düzeniyle 
ilgili en önemli konulardı. Bu dini ve sultani hukukları sıkı bir şekilde 
uygulamak amacıyla kanun, sultanın idari yetkisine dayalı olarak iş- 
kenceye (genellikle hırsızlardan itirafla bilgi almak için) ve eşkıyaların 
katline müsaade ediyordu. 

Yasallaştırılmış tefecilik, hukuk dışı vergiler ve işkence, hukukçu- 
lar açısından yasamanın belki de en mahzurlu alanlarıydı. Hukukçular 
(birçok Şeyhü'L-İslam ile birlikte) çoğunlukla kanuna ve özellikle de, 
üstte geçen son iki hükme karşı durmuşlardı. Fakihlerin karşı çıkış- 
larına rağmen kanun (ince fakat çoklu içeriğiyle), çoğunlukla hukuk 
kültürünün tamamlayıcı bir parçası ve siyâset-i şer'iyyenin kendisi 
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tarafından gereksinilen hukuk dışı bir unsur olarak görülmekte ve ka- 
bul edilmekteydi. 

Şeriat ve kanunun birleştikleri hususlar ayrıştıklarından daha çoktu. 
Evet, uygulanan kanunların Şer'i açıdan ihlalleri vakidir, fakat bunlar, 
çok dar alanlarla sınırlıydılar ve kâdılar ile müftiler, imkânları olduğu 
ölçüde bu tür kanunları görmezden gelmekteydiler. Asıl dikkat çeken 
nokta, bu ikisi arasındaki benzerliklerdir. Kanun ve Hanefi fıkhı, her biri 
hem kendi alanında hem de karşılıklı olarak, kümülatif bir gelenek ola- 
rak muteberdiler: Müteahhirün dönemi mezhep metinleri (ve özellikle 
de Osmanlıların resmi hukuku olarak uygulanan Hanefi metinler), hiçbir 
zaman ilk dönem metinleri yürürlükten kaldırmadılar ve kurucu imamla- 
rın doktrinleri, daha sonraki fetva literatürü ile müellif-hukukçuların ça- 
lışmalarını ağ gibi sarmaya devam ettiler. Kanunun kendisi de kümülatif 
bir meftrumdu ve her sultan, büyük oranda kendisinden önceki sultani 
hükümleri sürdürerek kendi fermanlarını ortaya koyuyordu. 

Sürdürülebilir olmak için, hukuki farklılığın gerekliliğini ve uy- 
gulanabilirliğini kendi yapılarına entegre etmek bu kümülatif hukuk 
geleneklerinin doğasında bulunmaktaydı. Fıkıh ekollerindeki bireysel 
ictihad mefhumu, farklı zaman ve mekânlarda değişik kanunlar orta- 
ya koyan sultani irade için bir örneklik teşkil etmekteydi. İki geleneğin 
sergilediği dâhili farklılıklar, açık bir şekilde İmparatorluk genelindeki 
yerel ve bölgesel farklılıkları barındırmayı hedeflemekteydi. Nasıl ki 
Şer'i hukukun tatbikinde yol gösterici bir ilke olarak mahalli adetler 
üzerinde durulmuşsa, kanun da değişik derlemeleriyle farklı kaza, san- 
cak ve eyaletlerin ihtiyaçlarına cevap veriyordu. 

Kanunnameler (kanunları içeren yazılı belgeler) kaza, sancak ve 
eyalet düzeylerinin her birinde çıkarıldıkları gibi İmparatorluğun ge- 
neli için de çıkarılmışlardır. Ve Şer'i hukuk gibi, kanun da değişikliğe 
uyum sağlamak ve (artzamanlı ve eşzamanlı) coğrafi farklılıklara ce- 
vap vermek için yapısal mekanizmalar geliştirmiştir. Son olarak ve da- 
ha da önemlisi, her iki sistem de kendi kanunlarını, “şartlar dikkate 
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alınmaksızın tatbik edilecek değişmez kurallar dizisinden ziyade, hoş- 
görülebilir olanın sınırlarının açıklaması”5 olarak görmüşlerdir. 
Kanun ile ilgili olarak çarpıcı olan ve Şer'i adalete daha geniş alan 
tanıyan Osmanlı siyaseti ilede uyumlu olan husus, kâdının, kanunun 
uygulanmasında tek yetkili temsilcisi olmasıydı. Hadiselerin vuku bul- 
duğu yerde, kâdı kanunun yegâne yetkilisi ve nihai yorumlayıcısıydı. 
Bu durum, hiçbir cezanın kâdı tarafından yargılanmadıkça verilemeye- 
ceği fermanında sürekli ifade edilen bir husustu. Gerçekten de mahke- 
me kayıtlarından elde dilen deliller, şüpheye yer bırakmayacak şekilde 
göstermektedir ki ceza hükmü verme tamamen kâdıya aitti ve cezaların 
tatbiki ise genellikle icra makamının yetki alanına girmekteydi. 
Çoğunlukla müteakip sultanların kanunnamelerinde yeniden ifade 
edilen kanun fermanları, aslında devlet görevlilerinin, sivil halka hak- 
sızlık yapılmasına yol açabilecek uygulamalarına karşı doğrudan bir 
yasaklama içermekteydiler. Mesela Kanuni Sultan Süleyman'ın (1520- 
66) kanunu bunu şöyle ifade eder: “Yöneticiler (Şer'i) yargıcın muha- 
kemesi olmaksızın hiç kimseyi ne hapsetmeli ne de zarar vermelidir. 
Bir kimsenin işlediği suçun |durumuna| göre para cezası kesmeli ve 
bunu da (gereğinden fazla) almamalıdırlar. Eğer fazla almışlarsa, yar- 
gıç fazla alınan meblağın iadesine hükmetmeli ve onu |mağdura| geri 
vermelidir.” Dolayısıyla kanun, Şeriatın mevkiini ve kurallarını arttı- 
rarak ve bunlara ilaveler yaparak onu desteklerken, Şeriat da sultani 
adalete ihtiyaç duymaktaydı. Bu tamamlayıcı düalite sultanlar, Şeyhü'I- 
İslamlar, vezirler ve kâdılar gibi Osmanlı idarecilerinin adli alana dair 
birçok kararnamelerinde ve mektuplarında sürekli olarak dile getiril- 
miştir: Adalet her zaman “Şeriat ve kanuna göre” uygulanmalıdır.” 
Osmanlılar tarafından yapılan temel değişikliklerden birisinin, 
onların Hanefi mezhebini İmparatorluğun resmi hukuku olarak 
5 Leslie Peirce, Morality Tales: Law and Gender in the Ottoman Courtof Aintab (Berkeley: Univer- 
sity of California Press, 2003), 122. 
A.gee., 119, 327. 


R. C. Jennings, “Limitations of the Judicial Powers of the Kadi in 17th C. Ottoman Kayseri,” 
Studia Islamica, 50 (1979): 166, 168; Peirce, Morality Tales, 119. 
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uygulamaları olduğunu ifade ettik. Tabi ki diğer mezhepler ortadan 
kaybolmadı ve gerek halk içerisinde, gerekse yargı mekanizmasında 
takipçilerini -gittikçe azalmalarına rağmen- kaybetmediler. Bir vilayet 
İstanbul'dan ne kadar uzaksa, o kadar az stratejikti ve bu siyasetten 
en az etkilenmekteydi. Fakat başkente yakın olan vilayetler ve bölgeler 
ciddi anlamda mezkur siyasetin etkisi altındaydılar. İmparatorluk'taki 
her büyük şehir veya eyalet başkenti, baş hâkim olan ve şehrin birçok 
bölgesiyle eyaletin tamamına vekiller tayin eden bir Hanefi kâdri- 
kudâtının sorumluluğundaydı (şehrin veya bölgenin baş kâdısı tara- 
fından yapılan bu tür hâkim yardımcısı atamaları yaygın bir uygula- 
maydı). Bu hâkim yardımcılarının bazısı, sakinleri Şâfi'i, Hanbeli veya 
Mâliki olan mahallelerdeki ve büyük köylerdeki duruşmalara katılan 
Hanefi olmayan kâdılardı. Ancak resmi sistem ve devlet mekanizması 
tamamen Hanefi'ydi ve devletteki her türlü adli kariyer terfii (Osman- 
lılarda en prestijli ve en güçlü hukuk alanlarının tamamında) Hanefi 
fıkıh eğitimi almayı ve Hanefi mezhebine bağlılığı gerektiriyordu. 

İstanbul'dan atanan baş kâdıların hepsinin Hanefi olması, yargı- 
yı yöneten hukukçuların, İstanbul'un tamamen Hanefi olan saltanat 
medreselerinden çıkmaları sebebiyleydi. Aynı zamanda adli ve idari 
kariyerlerinin en üst seviyesine yükselmek için ödünsüz bir biçimde 
Hanefi kalmak zorundaydılar. Bu politikanın sonuçları açıktı: Hanefi 
düşünceye mensup olmayan hukukçular, hukuk öğrencileri ve yargıç- 
lar, kariyer olanakları için Hanefi mezhebine geçmeye teşvik ediliyor- 
lardı. Örneğin Osmanlı fethinin gerçekleştiği 1516-17'de Bilâd-ı Şam'da 
genelde nüfusun, özelde ise hukukçuların çoğunluğu Şâfi''ydi. Ancak 
on dokuzuncu yüzyılın sonunda sadece ufak bir Şâfi“i azınlık bu bölge- 
de kalmıştı, gerisi Hanefi olmuştu. 

Bu tür uygulamalar, yönetilen halkta yeknesaklık (bir örneklik) 
oluşturmak ve eğer mümkünse İmparatorluğun genelinde, değilse de 
mutlaka İmparatorluğun başlıca vilayetlerinde adaletin tatbilcini daha 
etkin hale getirmek için sürdürülen planlı bir çabanın zirvesini teşkil 
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etmekteydi. Gerçekten de Osmanlı İmparatorluğu'nda yeknesaklık ça- 
ğı Avrupa'dan daha sonra başlamamıştı. Bilindiği üzere yeknesaklık, 
düşük maliyetli. hakimiyeti, idareyi ve kontrolü de beraberinde getirir 
ve unutulmamalıdır ki yönetimde ekonomik verimlilik, her idare için 
özlenen bir vasıftır. 

Hanefiliğin İmparatorluğun resmi mezhebi olarak uygulanmasının 
dolaylı etkisi, Arap nüfusun yoğun olduğu vilayetlerdeki hukukçuların 
ciddi anlamda marjinalleşmesiydi. Çünkü onların İstanbul odaklı idari 
bürokraside etkin olmak için oynayabilecekleri (o da eğer varsa) çok az 
rol bulunuyordu. Aynı şeyin Balkanlar için de geçerli olduğu söylenebilir. 
İstanbul elitleri tarafından yetiştirilen ve aynı şehirdeki saltanat medre- 
selerinde eğitim gören “Türkler” (Rum olarak bilinirlerdi) başkentteki 
yüksek rütbeli idarecilerin tamamını oluşturuyorlardı. Suriye ve Mısır da 
dâhil olmak üzere, Arap vilayetlerindeki adli işleri yürütmek için atanan 
neredeyse her baş kâdı da aynı şekilde Türk'tü. Suriyeli ve Mısırlı müfti 
ve kâdılar eğitimlerini mahalli kurumlarda, özellikle de Mısır'da aldılar. 
Bu müftiler, dini-sosyal duruşları ve ilimleri sebebiyle yerel ölçekte itibar 
sahibi oldular ve memuriyetin dışında kalmaya devam ettiler. Mahalli 
eğitim görmüş kâdilar ise en fazla, “Türk” baş kâdının altındaki kâdı yar- 
dımcılığı pozisyonuna gözlerini dikebilirlerdi. 

Bununla beraber, İmparatorluğun işlerinin yönetimini “Türkler”in 
eline teslim etmek milliyetçi bir tavır değildi. Bariz bir şekilde Avrupa 
kaynaklı olan milliyetçilik, on dokuzuncu yüzyılın ikinci yarısından 
önce Osmanlıların zihninde yoktu. Aksine, Osmanlı yönetimini Türk- 
leştirmekle, birçok etnik köken, dini inanç, dil ve kültür ile uçsuz bu- 
caksız alt kültür çeşitliliğinden oluşan kozmopolit bir İmparatorluğu 
etkin bir şekilde idare eden yeknesak ve merkezi bir bürokrasi yarat- 
mak amaçlanmıştı. Bir yandan “genel” kanunlar İmparatorluğun tama- 
mında kapsayıcı bir birlikteliği hedeflerken, şehirler, hatta belirli mah- 
kemeler için çıkarılan kanunlar da muhatapların kültürel farlılıkları 
hususunda büyük bir hassasiyet göstererek asayiş ve düzeni sağlamayı 


126 İsLam Huxukuna Giriş 


amaçlamaktaydı. Öte yandan eyalet kanunları, hem şehrin yerel şart- 
larını hem de İmparatorluğun şartlarını bir bütün olarak dengelemeye 
çalışarak ikisi arasında orta bir merhaleyi ifade etmekteydi. Nasıl ki 
genel kanunlar İstanbul merkezli hukuk eğitimi ile birlikte işletildiyse 
(her ikisi de “Türk” yönetiminin merkezi değerlerini yayarak), bölgesel- 
mahalli kanunlar ile yerli kâdı yardımcıları da İstanbul'un bölgesel 
farklılıklar ile mahalli çeşitlilik hakkındaki farkındalığını ve dikkatini 
temsil etmekteydi. 

Başkentteki merkezi bürokrasi, adli idare ve hukuk eğitimi Osman- 
lılara yönetimlerinin ilk üç yüzyılı boyunca iyi hizmet eden önemli 
merhalelerdi ve bunlar İmparatorluğun modern Batı ile karşılaşmasına 
sebep olan olayların akışında da ciddi bir etkiye sahip oldular. Gelecek 
bölümde bu etki üzerinde duracağız, ancak burada sadece adli idare- 
nin bütün düzeylerinde Osmanlı merkezileştirmesinin yeniliği ve ka- 
rarlılığı hakkında birkaç şey söylememiz gerekiyor. 

İslam tarihinde Osmanlılar mahkemeye belirli bir mekân, tabiri ca- 
izse mahkeme binası, tahsis eden ilk devletti. Kâdılar artık meclislerini 
cami avlularında, medreselerde veya kendi evlerinde yapmayacaklardı. 
Mevcut “kamu” binaları bu amaçla tadil edildi ve Osmanlı öncesi dö- 
nemle mukayese edildiğinde mahkemelerin sayısı önemli ölçüde arttı. 
Osmanlılardan önce şehrin ticaret merkezinde veya civarında, her biri 
dört mezhepten birini temsil eden toplam dört mahkeme bulunması 
normalken, Osmanlılarda şehrin muhtelif yerlerinde, genellikle de bü- 
yük mahallelerde birçok mahkeme bulunuyordu. Öyle görünüyor ki Os- 
manlılar aynı zamanda mahkeme defterlerine de resmi statü veren ilk 
devletti. Kâdılar artık bu defterleri kendi özel gözetimlerinde tutmayıp, 
onları bir devlet makamına teslim etınek zorundaydılar. 

Mahkemenin fiziksel yerini tespit etmek evvel emirde idari bir uy- 
gulamaydı. Mahkeme tek ve aynı zamanda İmparatorluk yönetiminin 
en küçük birimi ve özü haline geldi. Çünkü sultani kanunların son var- 
dığı yer mahkemeydi ve bu talimatların hükümdar adına resmen ilan 


MODERN DÖNEM ÖNCESİ YÖNETİM: DÂâiRE-i ADALET 127 


edildiği yer de yine mahkemeydi. Mahkeme aynı zamanda vergilerin 
ödendiği ve vergi borçlarının kaydedilip izlendiği mali idare merkeziy- 
di. Eyalet mahkeme sisteminin başkent ile düzenleyici temasını sürdü- 
rebilmesi için (bir merkezileşme hamlesi) eyalet baş kadısı sadece İs- 
tanbullu ve “Türk” olmakla kalmıyor, aynı zamanda her bir ila üç yılda 
bir başkent de dâhil olmak üzere değişik şehirlere atanıyordu. Bu tutum 
en üst eyalet hâkiminin neredeyse tamamen İstanbullu olmasını veya 
en azından İstanbul'un siyasi ve hukuk kültürüne iyice aşina olmasını 
ve böylece oradan ülkeyi yöneten hanedanlığa sadakat göstermesini 
sağladı. Bu yapısal uygulama, emsali görülmeyen bir uygulamaydı ve 
İmparatorluğun yargı memurlarının hukuk eğitimini fakihlerin özel 
alanından çekip çıkarmak ve onu kalıcı, varlıklı, güçlü ve sürekli büyü- 
yen başkentte yoğunlaştırmak olarak ifade edilebilecek başka bir em- 
salsiz süreç ile mümkün hale getirildi. 

Ayrıca mahkeme, muhtemelen ilk defa, mali olarak bağımsız hale 
geldi ve İmparatorluk hazinesi için bir gelir kaynağı oldu. Osmanlı ön- 
cesi dönemde kâdılar maaşlarını ve mahkemede çalışan görevlilere da- 
ğıttıkları ücretleri “devletten alırken, Osmanlı yargıçları, muhtemelen 
davacı taraf da dahil olmak üzere, mahkemeyi kullananların doğrudan 
ödediği harçlara bağlıydılar. Büyük ihtimalle İslam tarihinde ilk defa 
kâdılar, mahkemenin resmi dava açma süreçlerini takip etmeyen dava- 
lara bakmaktan menedildiler. Bu durum, başlangıçta harç ödenmesinin 
zorunlu oluşunun ve devam eden davanın resmi kaydının tutulmasının 
amacını da izah etmektedir. Aynı zamanda ilk defa, en azından Mısır'da 
(ve neredeyse kesin olarak diğer vilayetlerin çoğunda), bütün evlilikler 
mahkemede kayda geçirilmiş ve bundan dolayı bir harç da alınmıştı. 
Burada, yazıyı bir kontrol aracı olarak sunan ve düzenli olarak merkez 
hazineyi takviye eden çift başlı bir siyaset işletilmekteydi. 


İI. BöLüM 
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Hindistan'da İngilizler 


indistan'da on sekizinci yüzyıla ve Osmanlı İmpara- 
torluğunda on dokuzuncu yüzyılın başına kadar İslam 


ii hukuku ve mahalli adetler tartışmasız bir hâkimiyete 
sahiplerdi, her ikisi de çok uzun zamandır bir yaşam tarzıydı. Fakat 
Britanya'nın, tek amacı ticari kazanç olan Fast India Company (EC) 
kanalıyla 1600'lerde Hindistan'a nüfuz etmeye başlamasıyla işlerin 
seyri değişti. Yaklaşık bir buçuk yüzyıl EIC siyasi ve askeri etkisini 
aşamalı olarak arttırmaya çalıştı. Gene de askeri egemenliğini tam an- 
lamıyla ilan etmesi 1757'ye kadar uzayacak ve bundan sonra hem eko- 
nomik hem de hukuki olarak Hindistan'ı sömürgeleştirmeye yönelik 
o büyük projesine girişebilecekti. İngilizlere göre ekonomik ve ticari 
tutkular, özel bir hukuk sistemi vizyonu ile yakından irtibatlıydı. Arzu- 
ladıkları hukuk sistemi, ekonomik anlamda “açık” pazara uygun şekil- 
de yapılandırılmış ve ayarlanmış olmalıydı. Hukuk sistemi, ekonomik 
egemenliğin havasını belirleyen ve ayarlayan bir alandır ve o zaman 
da öyleydi. İngilizlerin en fazla arzu ettikleri husus, ülkeyi kontrol al- 
tında tutmanın ekonomik maliyetini düşürmekti ve bunu başarmak 
için de onlar, hukukun rolünü alabildiğince arttırdılar. Hukuk yoluyla 
sağlanan maddi kazanım, kaba kuvvetle sağlanandan kesinlikle daha 


tatmin ediciydi. 
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Warren Hastings'in 1772'de Bengal Valisi olarak atanmasına kadar 
Britanya'nın Hindistan'ı hukuki açıdan yeniden yapılandırması süre- 
cinde önemli bir merhale kat edilemedi. Bu atama, Hastings Planı de- 
nilen stratejinin ilk olarak Bengal'de uygulanacağını haber veriyordu. 
Bu Plan, sadece Britanyalı yöneticilerin en üst kata çıkabildiği, onları 
İslam hukukunun ele aldığı meseleler hakkında yerel kâdı ve müftile- 
re danışan Britanyalı yargıçlardan oluşan bir alt katın desteklediği çok 
katmanlı bir sistemi öngörüyordu. Adli idarenin en alt basamağında 
Bengal, Madras ve Bombay hukuk mahkemelerindeki davaları yürüten 
sıradan Müslüman yargıçlar yer alıyordu. Plan aynı zamanda mahalli 
örf ve kuralların, “evrensel” (siz bunu İngiliz diye okuyun) hukuk ide- 
alleri tarafından tanzim edilen geleneksel İngiliz adalet yapısına dâhil 
edilebileceği varsayımına dayanmaktaydı. 

Hastings'in vergi toplayıcıları da baş hâkimler olarak iki işi bir 
arada yürütüyor; İslam hukukunu Müslümanlara, Hindu hukukunu 
da Hindulara uyguluyorlardı. Bu İngiliz yargıçların, İslam (ve Hindu) 
hukukunun barındırdığı hem şaşırtıcı görüş çeşitliliğinden hem de es- 
neklikten etkilendikleri söylenir. Bu iki özelliğin varlığı İngilizleri, sa- 
dakatleri şüpheli görülen yerli uzmanları tedricen saf dışı bırakmaya 
sevk edecekti. 

Kişilerin kontrolü imkânsız ve yoz hukuki görüşlerinin toplamı ola- 
rak görülen bu hususun üstesinden gelmek için Oxford Üniversitesi'nde 
klasik edebiyat uzmanı ve önde gelen bir oryantalist olan Sir William 
Jones (1746-94), Hastings'e kanunlar (veya kendisinin “Hindu ve Müs- 
lüman hukukunun tam bir hülasası” olarak ifade ettiği şeyi) oluşturma- 
sını önerdi."9 İslam hukuku içerisinde bu tür bir yabancı sistem oluştur- 
manın gerekçesi, İslam hukukunun sistemsiz, tutarsız ve çoğunlukla 
keyfi olduğu iddiasına dayanmaktaydı. Böylece artık çözüm bekleyen 
soru şuydu: Yerli halkın anlaşılmasının ve hukuki olarak idare edil- 
mesinin en ekonomik yolu nedir? Bu soruya aranan cevap, Jones'un 


185 B.Cohn, Colonialism and its Forms of Knowledge: The British in India (Princeton: Princeton 
University Press, 1996), 69. 
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“değişik kanunların yerli yorumlayıcılarının mutlak kontrol”ünü öne- 
ren bir sistem inşa etme tutkusunu” da kısmen şekillendirecekti. 

Hastings, Jones'un teklifinden etkilenmişti. Çok geçmeden bazı kla- 
sik İslam hukuk metinlerini İngilizceye tercümeye girişti. Bunun temel 
amacı İslam hukukunu, kendilerine hukukla ilgili konularda tavsiyede 
bulunan yerli Müslüman hukukçulara hiçbir şekilde güvenmeyen İngi- 
liz yargıçlara doğrudan erişilebilir kılmaktı. Buna ilave olarak İngiliz- 
ler, bu metinlere bel bağlamaları durumunda, kendileri için oldukça 
kötü bir şey olan hukuki çoğulculuğun kaynağının, yani hukukçuların 
aralarında ihtilafa düşmeleri olasılığının da azalacağını öngördüler. 
Metinler kanun olarak nitelendirilecek ölçüde vecizlerdi. 

Nitekim bu tercümeler İslam hukukunü kanunlaştırmada (tarihinde 
ilk defa) büyük oranda başarılı oldular. Bu tercüme (ve kanunlaştırma) 
faaliyetiyle metinler, aynı zamanda Arapça yorum ve şerh geleneğin- 
den de koparılmış oluyorlardı. Bu durum metinlerin, o zamana kadar 
yerine getirdikleri şekilde işlevlerine devam edemeyecekleri anlamına 
gelmekteydi. Bu sürecin en az üç boyutu bulunmaktaydı. Birincisi, ger- 
çekten de İngilizler, bu tercüme faaliyeti vasıtasıyla sistem içerisinde 
hizmet veren ve onun omurgasını oluşturan Müslüman hukukçuları ve 
müftileri bertaraf edebileceklerdi. İkincisi, İslam hukuku yavaşça bir 
devlet hukukuna dönüşecekti. Bunun sonucunda, kölderini toplum- 
dan alan hukuk mesleğinin hukuki ve yargısal bağımsızlığı, modern 
devletin tüzel ve toplum dışı yapısı tarafından yok edilecekti. Üçüncü- 
sü, hukukun kendisi, İngiliz hukukunun aynısı değilse bile en azından 
benzeri olması için değiştirilecekti. 

Tercüme faaliyetinin diğer bir sonucu, başka kompleks ve karma- 
şık hukuk modellerini İngilizlerin uygulamak durumunda olduklarıyla 
uyumlu hale getirmek (veya homojenleştirmek) için tasfiyesi amaçla- 
nan örfi hukuku yok etmekti. Böylece aynı zamanda İslam hukuku, ana 
7 Age, 69'da geçmektedir. Ayrıca bkz. Michael Anderson, “Legal Scholarship and the Politics 


of Islam in British India,” R. S. Khare, Perspectives on Islamic Law, Justice, and Society içinde 
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dayanak noktalarından birinden mahrum bırakılmış oluyordu: Şeriat 
ile beraber uygulama alanı bulan örf ve âdet hukuku. Neticede tercüme 
faaliyeti, İslam hukukunu, yorumlayıcı-lengüistik ruhundan ve hem bir 
parçası olduğu hem de başarı ile uygulanmasının ona bağlı olduğu ye- 
rel toplumsal yapıdan hayli uzaklaştırdı. 

Bu tercüme sonucu ortaya çıkan kanunların İngiliz yargıçlar tara- 
fından tatbik edilmesi ile meydana gelen hukuk, İngilizlerin Müslü- 
manlara uygulanan İslam hukukuna yönelik oldukça bozuk bakış açı- 
larını yansıtan bir sıfat ile, yani “Anglo-Muhammedan” hukuk olarak 
ifade edilmeye başlandı. Hatta bazen Anglo-Muhammedan hukuk adı 
altında zorla (oldukça sübjektif kavramlar olan “adalet, eşitlik ve hak- 
kaniyet duygusu” gibi) İngiliz hukuk ilkelerinin İslam hukuku olarak 
uygulandığı dahi iddia edilebilir. 

Ayrıca Anglo-Muhammedan hukuk, İngilizlerin yönetime dair al- 
gılarının (ki bu algıların kendisi de büyük ölçüde hukuk ve modern 
devlet arasındaki zorlu ilişkiden türemişti) etkisi altında şekilleniyor- 
du. Örneğin Vali Hastings ve Cornwallis'in (1786-93) her ikisi de, diğer 
İngiliz meslektaşlarının başka yerlerde yaptıkları gibi, Şer'i hukukun 
cinayet ile ilgili bütün hükümlerini reddettiler. Çünkü bu hukuk, kur- 
banın, uygun buldukları takdirde cezanın (ki kısastan diyete ve özre 
varan bir genişlikteydi) verilip verilmemesine karar verme gücüne Ssa- 
hip olan ailesine ilave hukuki imtiyazlar tanımaktaydı. Valilere göreyse 
bu hak, sadece devlete ait olabilirdi çünkü “yasal” olarak şiddete baş- 
vurma hakkı sadece onundu. Devletin şiddet üzerinde tekel kurması 
kültürünü yansıtan Cornwallis, suçluların İslam hukukunun idaresi 
altında cezadan çok sık kaçtıklarını iddia etti. Bu durum, onun etkili 
devlet disiplini olarak gördüğü şeyin altında varlığını sürdürmesine 
müsaade edilemeyecek bir husustu. Onun bu görüşü Hastings'ın İs- 
lam hukuku hakkındaki düşüncelerini anımsatıyordu. Hastings'e göre 


İslam hukuku, düzensizdi, tesiri azdı ve “en müsamahakar ilkeler ile 
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kan dökülmesine duyulan nefret üzerine kurulmuş”tu!8, (Ne tuhaftır ki 
İslam hukukuna yönelik bu sömürgeci algı, 1970'lerden itibaren bunun 
tam tersini iddia eder olmuştur). 

Böylece 1790 ile 1861 arasında İslam ceza hukuku aşamalı bir şekli- 
de yerini İngiliz ceza hukukuna bıraktı ve 1861'den itibaren İslam ceza 
hukukunun hiçbir hükmü uygulanmadı. Bir tarihçinin zekice ifade et- 
tiği üzere 

Hindistan'da| İngiliz adaleti, ölüm cezasına daha sık, toplum 
merkezli metotlar olan zorlama ve uzlaştırmaya ise daha az baş- 
vurarak -pratikte ve aynı zamanda teoride- İslam adaletinden çok 
daha gaddar hale geldi... |East India Company) asayiş ile kendi ti- 


caretini, işini ve otoritesini korumak için hukukun özel bir şekilde 
kullanılmasına eski rejimden daha fazla önem veriyordu.” 


Anglo-Muhammedan hukukun ve tercüme edilen metinlerin sebep 
olduğu başka bir temel değişim, İslam hukukunun bir bütün olarak 
rijitleştirilmesiydi ki bu rijitleştirme stare decisis (mahkemelerin, üst 
mahkemelerin daha önceki ihtilafsız hukuki kararlarını takip etme 
zorunluluğu) doktrininin uygulanmasıyla da pekiştirildi. Bu doktrin 
İslam'da da gelişebilirdi, fakat haklı bir sebepten dolayı gelişmemişti. 
Şeriat, hukuk mütehassısları atamış ve daha da önemlisi müfti ile mü- 
ellif hukukçulara ictihad yetkisi vermişti. Bu yetkiyi, (İngiliz emsalinin 
sahip olduğu hukuk bilgisine sahip olmasına rağmen) hukuk “yapmak” 
için gerekli nitelikleri taşımadığıdüşünülen kâdıya vermişti. Lengüistik 
ve hukuki yorum İslam hukukunu modern yazılı hukuk sistemlerinden 
ayıran temel bir özelliktir. Bu özellik İslam hukukuna Java, Malabar, 
Madagaskar, Suriye ve Fas gibi yerlerde gelişen farklı birçok kültüre, alt 
kültüre, yerel azınlıklara ve geleneksel uygulamalara mükemmel bir şe- 
kilde hükmetme ve buralarda barınma imkânı sunmuştu. Ancak artık 


18 Nicholas Dirks, The Scandal of Empire: India and the Creation of Imperial Britain (Cambridge, 
MA: Belknap Press, 2006), 221. 
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İngiliz emsal doktrinine göre mahkeme kararlarının bağlayıcı olması 
dolayısıyla, hukuki pratikte kâdı, davada mevcut olan faktörlerden ha- 
reketle daha önceki geniş görüşler manzumesi içinden bir görüşü seç- 
mekten mahrum kalacaktı. Böylece bir kere özel bir meseledeki kural 
bağlayıcı olarak belirlendiğinde, İngiliz mahkemesinde vuku bulduğu 
üzere, Müslüman müfti ve müellif hukukçunun bunun dışında sürege- 
len yorumlayıcı faaliyetleri, hem hukuken hem de toplum yaşamında 
anlamsız kılınmış oluyordu. 

Anglo-Muhammedan hukukun içine yerleştirilen stare decisis dokt- 
rini aslında hukuki yetki kaynaklarını tamamen dönüştürdü. Anglo- 
Muhammedan hukukçular ile yargıçlar, mezhep kâidelerine ve (da- 
yanakları metinsel kaynakların diyalektiği ile konuya özel sosyal ve 
ahlaki zaruretler olan) hukuk otoritelerine müracaat etmek yerine, üst 
mahkemelere bakmaya zorlandılar. Üst mahkemeler ise (Delhi veya 
Bombay'da değil de) Londra'da bulunan Kraliyet Danışma Meclisi'ne 
(Privy Council) bakıyorlardı. Bu Meclis ise, sadece coğrafi olarak uzak 
değildi, aynı zamanda sömürgeleştirilen yerlilerin gerçek sorunların- 
dan de uzaktaydı. 

On dokuzuncu yüzyılın ikinci yarısı boyunca Anglo-Muham- 
medan hukukunda temel bir kayma gerçekleşti, özellikle de 1857 
Ayaklanması'nın dönüştürücü etkilerinden sonra. 1860'lar ve 1870'ler 
köleliğin, İslam muhakeme usul hukukunun, ceza hukukunun ve is- 
pat hukukunun lağvedilmesine şahitlik etti. Bunların hepsi yönetmelik 
ile kanunlaştırılan İngiliz hukuku tarafından ilga edildi. Bu yüzyılın 
sonunda İngiliz hukuku, aile hukuku ile alım satımın çeşitli unsurları 
dışındaki bütün yerli kuralların yerini aldı. Fakat bütün bunlar parça 
parça ve İngilizlerin Hint tebaaların üzerindeki kontrollerini icra et- 
mek için geçici ve genellikle artan kaygılarına cevap verecek şekilde 
yürürlüğe sokuldu. Bu kaygı, özellikle de 1857 olaylarından sonra ve 
Londra'nın, East India Company (bu tarihte feshedildi) vasıtasıyla de- 
gil de doğrudan hükmettiği bir dünyada kendini hissettiriyordu. Bu 


MÜSLÜMAN DÜNYAYI VE ŞERİATINI KOLONİLEŞTİRMEK 137 


resimde Anglo-Muhammedan hukuk, sömürgecilerin ekonomik, siya- 
sal ve hukuki iktidarlarını tahkim etme sürecinde bir ara basamaktan 
ibaretti. 


Endonezya'da Hollandalılar 


Hollandalılar Java'nın işgaline 1596'da başladılar. Endonezya Ta- 
kımadalarının tamamını (hatta çoğunluğunu) yirminci yüzyılın ikin- 
ci on yılına kadar kontrol altına alamamaları ve biraz da ilgilerinin 
büyük oranda ticari kazanca yoğunlaşması nedeniyle Hollandalılar, 
neredeyse on dokuzuncu yüzyılın ortalarına kadar yerel hukuki işlere 
pek müdahale etmediler. D. Lev'in yerinde bir şekilde ifade ettiği üze- 
re, Hollanda East India Company başlangıcından itibaren ticari men- 
faatleri tehlikede olmadığı sürece “yerel hukuka saygı duymaya karar 
verdi -bu aslında “onu daha az umursayamazlardı” demenin başka bir 
yoluydu.”? 

“Kanun ve düzen” sömürgeci yönetimin belkemiğini oluşturduğu 
için Hollandalılar, bazı başarısız çabalardan sonra 1873'te yerliler için 
bir ceza kanunu yürürlüğe koymayı başardılar. Bu kanun sadece onlar 
vasıtasıyla uygulanıyordu. Yerel mahkemelerin ve aynı zamanda Şer'i 
ve ÂDET (örfi) mahkemelerinin sadece basit ve mali olmayan davalara 
bakmalarına izin veriliyordu. Bu yüzden bütün ceza davaları ve büyük 
suçlar bir sonraki seviyede, yani yerli halkla alakalı önemli hukuk da- 
valarına da bakan Landraden mahkemelerinde ele alınıyordu. Örneğin 
bütün valaf meseleleri ve mirasın bütün önemli alanları bu mahkeme- 
lerin yargı yetkisi kapsamına girmekteydi. 1920'lere kadar Landraden 
mahkemelerinin başkanları her zaman Hollandalıydılar. Fakat temyiz 
müracaatları, yetki alanı muhtemelen sadece Hollanda sömürgelerine 
münhasır olan Yüksek Mahkemelere (toplamda altı adetti) yapıldığı 
için nihai yetki bu başkanların da ellerinde bulunmuyordu. 


29 DanielLev,"ColonialLawand the Genesis of the Indonesian State,” Indonesia, 40 (Ekim 1985): 
58. 
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Hollandalılar 1882'de, İslami mahkemeleri (şimdi din adamı mah- 
kemeleri, Priesterraden olarak isimlendiriliyor) yeniden düzenlediler. 
Hollandalıların bu sistemindeki mahkemelerde, Şer'i yargıçlık eşit 
yetkili (collegial) üç (veya daha fazla) sulh yargıcından oluşmaktay- 
dı. Bu reformlara yönelik ciddi eleştiriler Hollandalıları, Java'nın bü- 
tün dini mahkemelerindeki davalara balaması için 1930'larda Yüksek 
İslam Mahkemesi'ni kurmaya sevk etti. Paralel bir sistem Madura ve 
Kalimantan'da da kuruldu. 

İngilizlerin Hindistan'da yaptığı gibi Endonezya'daki Hollanda sö- 
mürge yönetimi de Oryantalist bilginleri yardıma çağırdı. Bu tür Or- 
yantalistlerden biri, 1882'de temel bir İslam hukuk metni tercümesi 
yayımlayan L. W. C. van den Berg'di. Bu tercüme, İngiliz Hindistan'ı 
bağlamında ele aldığımız sonuçlara benzer bir tesir oluşturdu, fakat 
tercümenin kendisinde van den Berg'in önyargılarından kaynaldanan 
sorunlar vardı. Endonezya Takımadaları ikili fakat iki tarafın da birbi- 
rini desteklediği bir hukuk sistemine sahipti: İslam hukuku ve adala- 
rın örfi hukukları olan âdet. Van der Berg'in projesi aslında Şeriatın, 
(âdetin değil) bu adaların örnek hukuku olduğu görüşüne verilmiş coş- 
kulu bir destekti. 

Âdet hukuku şifahi olarak mevcuttu ve küçük ölçüde kayda geçi- 
rilmesine rağmen bu şifahilik, onun ayırıcı özelliklerinden biri olarak 
kaldı. Ancak bu şifahiliğin bir işlevi vardı (ve hatta günümüzün “ba- 
sit” olarak isimlendirilen toplumlarında halen daha bu işleve sahip- 
tir). Şifahilik örfi hukukta toplumsal katılımın ve uzlaşının varlığını 
gerektiriyordu. Bu ortamda bilgi, müfti ve modern avukat gibi uzman- 
laşmiş insanlar zümresinin elinde değildir. Bunun yerine bilgi, ortak 
davranış bilgisidir. Bu, kendilerini belirli bir şekilde idare etmek için 
nispi kavramlarla algılanır. Neticede bahsi geçen bu hukuk bilgisi 
seçkin bir zümreye ait değildi, aksine, her ne kadar bazıları, özellikle 
de yaşlılar başkalarından daha iyi bilseler de toplumda yaygın olarak 
bulunuyordu. Eğer yazılı bir şey gerekli değil idiyse şerhlere de ihtiyaç 
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olmayacaktı; böylece hiçbir şârih veya hukukçu, hukuki veya episte- 
mik otorite olamayacaktı. Bu nedenle yazıya dökülmesine engel olma, 
merkezi bir devlet otoritesinin temel aracı olan kodifikasyonun dışarı- 
da bırakılmasını gerektiriyordu. Âdetin yapısı ve nizamı (veya daha da 
kesin bir ifadeyle, doğası) onun şifahi kalmasına (yani akışkan olması- 
na) muhtaçtır. Gerçek şekliyle âdet, bir bütün olarak gidişatı, tatbika- 
tı, halet-i ruhiyeyi, ahlak ilkesini ve dünyaya bakış açısını teşkil eder. 
Elbette bu haliyle âdetin bizim modern hukuk algımıza (yani hukukun 
zorlayıcı bir devletin veya müşfik bir Allah'ın yasal organı olarak işledi- 
gi anlayışına) indirgenmesi pek mümkün değildir. 

Âdet ile amaçlanan, İslam hukukunda da olduğu gibi, aslen onun 
yazıya dökülmesi değildi. Amaçlanan, uygun davranışın ne olduğunu 
gösteren bir rehberin veya spesifik bir yerli toplum tarafından taham- 
mül edilebilecek olan son noktanın tespit edilmesiydi. Bazı âdet uygu- 
lamalarının yazıya geçirilmesi, kaydın hem kısmi hem de gayrı resmi 
yapılması sebebiyle onların akışkanlığını pek etkilemedi. Âdet her ha- 
lükarda resmi hukuku, herhangi bir İslam hukuk eserinden daha faz- 
la temsil etmiyordu. Ve böylece Hollanda sömürgeciliği altında âdet, 
süreç içerisinde farklı ve yeni vasıflar elde ederek değişmeye başladı. 
Bunlar arasında başı çeken ise rijitliğe düşmesiydi. Yine de Hollanda- 
lıların neden âdeti yazılı formda tutmakta ısrar ettiklerini anlamak zor 
değildir. Kıta Avrupası hukuk geleneğinden gelen Hollandalılar yazılı 
olmayan herhangi bir hukuku aslında hukuk olarak kavrayamıyorlardı 
ve onlara göre eğer âdet herhangi bir güce sahip idiyse bunun yazılı 
hukuk tarafından onaylanması gerekiyordu. Böylece tasdik edilmek 
için âdet hukukunun ilk olarak tanımlanması ve yazılı hale getirilmesi 
lüzumu hasıl oldu. 

Hindistan Sir William Jones ile övünüyorsa, Endonezya da “âdet 
hukukunda” veya onun döneminde “adatrech” olarak isimlendiren 
konuda uzmanlaşan etkili Hollandalı oryantalist Cornelius van Vol- 
lenhoven ile övünüyordu. Bir başka yıldız isimce, yani Hollandalı 
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oryantalist Christian Snouck Hurgronje tarafından icat edilen bu in- 
celeme alanı, Hollandalılar tarafından “keşfedilen” hukuki ikiliği te- 
yit etti. Bu ikiliğin, Malaylar tarafından bir ikilik olarak anlaşıldığına 
dair bir emare yoktur. Gene Malaylara göre (bu ikiliği oluşturan taraf- 
ların) birbiriyle ilişkisinde sorun olduğuna dair de bir emare yoktur. 
Aksine, on dokuzuncu yüzyılın sonlarına kadar âdet ve Şeriat, onlar 
tarafından, birbirini tamamlamış ve iç içe geçmiş olarak görülmektey- 
di. Ancak Snouck'un âdet “keşfi” ve van Vollenhoven'in bu keşiften 
bir “bilim” çıkarması, aslında Endonezya'nın siyasi ve hukuki haya- 
tında Pandora'nın kutusunu açacaktı, ki bu kutu bugüne kadar da ka- 
patılabilmiş değildir. 

İslam'ı (Fransızların bu İslam'ı ve İslam hukukunu Cezayir'de 
gördüğüne benzer şekilde) bir tehlike olarak gören Hollandalı araş- 
tırmacılar silsilesinden gelen van Vollenhoven, hararetli bir şekilde, 
Şeriatın değil de âdetin Hollanda Hint Adaları'nın çoğulcu topluluk- 
larını yönetmek için kullanılması gerektiğini savladı. Şeriat yanlıları- 
nı eleştirerek, Takımadalar halkı üzerinde İslam hukukunun hem az 
nüfuz etmiş hem de esas itibariyle alakasız olan durumuna nazaran, 
âdetin oldukça geniş bir egemenlik ifa ettiğini savundu (Çok ilginç- 
tir, kullandığı bu bilginin tamamını bu koloniye yaptığı oldukça kısa 
iki ziyaretin sonunda elde etmiştir). Aynı zamanda âdeti zayıflatmaya 
yönelik her çabanın İslam'ın önündeki setleri açmak anlamı taşıyaca- 
ğını iddia etti. İslam, van Vollenhoven ve diğer birçok Hollandalı tara- 
fından sadece yerel halkı birleştiren bir siyasi araç olarak değil, aynı 
zamanda yüzyıllar boyunca Hristiyanlığı tehdit eden bir din olarak da 
görülüyordu. Ayrıca âdetten yana olmak, Avrupa'nın yeni dini olan 
sekülarizmi de desteklemek anlamına geliyordu. Başka girişimlerinin 
yanı sıra van Vollenhoven, on sekiz çeşidini tanımladığı aslen şifa- 
hi âdetleri derleyip, onları yazıya dökmeye çalıştı. Aslında Takımada 
binden fazla adadan oluşmaktaydı ve hepsi de kendi âdet modeline 
(veya modellerine) sahipti. Âdetleri yazmak “âdet hukuku teorisinin 
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temel bir ilkesini, yani âdetin yerel bir gelenekte yaşadığı ilkesini ih- 
lal etmekteydi. Artık yazıya geçirilen âdet, kitaplarda yaşamaktaydı. 
Hollandalı ve Endonezyalı yargıçlar, yarım asır sonra bu âdetleri san- 
ki onlar kanunmuş gibi kullandılar.”?2! 

Böylece 1927'de Hollanda hükümeti, Şeriatın değil de âdetin nor- 
matif hukuku teşkil ettiğini ilan edince, kurumsal değişiklikler etkisini 
göstermeye başladı ve âdeti sistemleştirmeyi hedefleyen daha ileri ça- 
lışmalar (özellikle Bernard Ter Haar tarafından) yenilenen bir ruh ile bu 
siyaseti desteklediler. Bundan sonra Hollandalı araştırmacılar ve onla- 
rın yerli öğrencileri -ki bunlar çoğunlukla Java aristokrasisine mensup- 
lardı- ile aynı zamanda sömürgeci danışmanlar ve yöneticiler, model 
hukuk olarak adatrecht üzerine resmi eğitim aldılar. Hollandalılar ile 
yerli elitlerin çıkarlarının birleşmesi, Şeriatın büyük ölçüde ikinci bir 
statüye gerilemesine yol açtı. Buna göre Şeriat sadece belirli bir ma- 
haldeki âdeti değiştirmesine izin verildiği kadarıyla geçici olarak kabul 
edilecekti (bu, “alımlama kuramı” olarak ifade edilmektedir). 

Bu son adli ve hukuki gelişmelerle eş zamanlı olarak Java ve 
Madura'ya Hollanda eğitim sistemi tedrici bir şekilde girdi. Bu eğitim 
sistemi ne derece işlevsel olduğunu sadece hukuki dönüşümü kolay- 
laştırmasıyla değil, bu dönüşümün yayılmasıyla ve onun kültürel kök- 
lerinin yeni Müslüman ruhun derinlerine inmesiyle de ispatlayacaktı 
(burada, Osmanlı İmparatorluğu'nda veya başka yerlerde olan da farklı 
değildi). Başka bir şekilde ifade etmek gerekirse Batılı tarzdaki okulla- 
rın açılması, bilerek veya bilmeyerek, Müslüman beldelerdeki eğitimin 
açıkça Batılılaştırılmasının yanı sıra başka birçok etkiyi de eşzamanlı 
oluşturmaya koyuldu. Mesela on dokuzuncu yüzyılın sonunda Osmanlı 
İmparatorluğu'nda Avrupai eğitim şekilleri, bağlı oldukları Batılı ku- 
rumları desteklemekte çıkarı olan Batılılaşmış yeni elitlerin hazır des- 
teği aracılığıyla Şer'i yargıçların yerlerinden edilmesini hızlandırdı. An- 
cak daha da önemlisi Batılı eğitim, egemenliğin artık ancak kendisiyle 
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mümkün olabileceği yeni emperyal kültürü benimsetmenin hem ön 
şartı hem de aracıydı. 

Endonezya'da Osmanlı İmparatorluğu'nda mevcut olan medreseye 
benzeyen bir medrese sisteminin kurulması mümkün değildi ve bu yüz- 
den Hollanda okulları da (bu okulların sayısı 1910'da binden fazlaydı ve 
yerli halk tarafından hızlıca taklit edildiler) aynı etkiye sahip değillerdi. 
Bunların esas etkisi, hükümetin ve iktidarın mahalli olan Batılı sistem 
içerisinde yerel halkın basamakları tırmanmalarına imkân sağlama- 
sıydı. Böylece Java'nın ve diğer bölgelerin elitleri, hukuk eğitimlerini 
Batılı kurumlarda (mesela Batavia veya Leiden'da) sürdürme imkânına 
kavuştular. İşte çoğunluğu “alımlama kuramı”nı savunan adatrecht til- 
mizleri de bu elit içerisinden çıkacaktı. 

Öte taraftan, daha önce Malezya'da olduğu gibi, sömürgeci güç ko- 
loni üzerindeki kontrolünü sıkılaştırdıkça İslami dürtü de güçlendi. 
Osmanlı İmparatorluğu ile Mısır'daki hukuki dönüşümün birbirinden 
haberdar olması gibi, Güney Doğu Asya'daki dini hareketler de Hicaz- 
Mısır bölgesindeki İslam hukuk çalışmaları ile dini düşünceden etki- 
lendiler. Yirminci yüzyılın başlarında Avrupai buharlı gemi, Hint Ok- 
yanusu'ndaki yaygın taşıma şekli oldu. Bu durum Hicaz ile Kahire'deki 
EZHER Üniversitesi'nde okuyan Javalı araştırmacıların sayısının hızlı 
bir şekilde artmasını da beraberinde getirdi. Sonuçta İslami şuur, kül- 
türel kimliğin bir alameti olarak yükseldi. Üstelik bu yükseliş sadece 
sekülerleşmiş milli elite karşı değil aynı zamanda yüzyıllardır mevcut 
ve saygıdeğer olan âdete karşı direnişe de yol açan muhalif bir harekete 
destek halini alacaktı. 


Osmanlı İmparatorluğu Baskı Altında 


On altıncı yüzyılın sonunda Osmanlılar İslam dünyasındaki en bü- 
yük ve en güçlü imparatorluğu kurdular. Ancak 1812'ye gelindiğinde, 
Karadeniz'in kuzey kıyıları ile Kırım'ın kontrolünü kaybetmiş, Rusların 
elinden önemli askeri mağlubiyetler tatmışlardı. Bu dönemde Arabistan 
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ve Mısır'da kargaşa vardı, Arabistan Vahhabiler, Mısır ise Muhammed 
Ali tarafından kontrol ediliyordu. İmparatorluk parçalanmanın eşiğine 
gelmişti. 

Avrupa ve Rus askeri gücünün on sekizinci yüzyıldaki yükselişi 
Osmanlıların askeri harcamalarında anormal ve benzersiz bir zorun- 
lu artış anlamına gelmekteydi. Osmanlı merkezinin askeri zayıflığı- 
nı iyileştirmek için ihtiyaç duyulan mali kaynaklar eyaletlerde bu- 
lunuyordu ve eyaletlerin gerekli geliri üretmesi için merkezi askeri 
kontrole ihtiyaç vardı. Parayı arttırmak için güçlü bir askeriyeye ih- 
tiyaç duyulması ve güçlü bir askeriye olmaksızın paranın verimli bir 
şekilde arttırılamaması, on sekizinci yüzyılın ikinci yarısı boyunca 
Osmanlılar için en temel ikilemi teşkil edecekti. Bu ikilem her zaman 
vardı ve bir kural olarak, oldukça başarılı bir şekilde idare edilmiş- 
ti. Ancak bu yüzyıl boyunca Avrupa askeri teknolojisi, Osmanlıların 
(tıpkı bütün Afrika ve Asyalı hanedanlıklarında olduğu gibi) çabucak 
değişen realitelere ayak uyduramayacağı kadar kapsamlıydı ve hızlı 
gelişiyordu. Bu duruma ek olarak (sadece daha yüksek fiyatları değil 
sayısız halk ayaklanmasını da beraberinde getiren) yüksek enflasyo- 
nu da resme dahil etmek gerekir. Üstelik finansal ve maddi kaynakla- 
ra olan ihtiyaç en yüksek seviyesindeyken, taşranın geliri de düşüşe 
geçecekti. Sonuç ise tahrip ediciydi. 

Merkezi güç ve otoritenin zayıflamasıyla, taşra yöneticileri, Yeniçe- 
riler, vergi toplayıcıları ve yerel kodamanlar on altı ve on yedinci yüz- 
yılların karakteristiği olan kısıtlamalardan ve kuvvetler ayrılığından 
azade oldular. Eyaletlerdeki memurlar sadece yerel halka karşı değil, 
aynı zamanda mahkemelere ve yürürlükteki hukuka da karşı gelmeye 
ve serbest hareket etmeye başladılar. Haraç, ağır vergiler ve sivillerin 
şiddetli cezalandırılması artan sıklıkta ve yüksek adalet mahkemele- 
rine başvurma olanağı bulunmaksızın cereyan eder oldu. On sekizin- 
ci yüzyılın sonlarına doğru, yargıçlık eğitimi almamış valiler Şeriat 
mahkemesinin o güne kadarki yetki alanına giren hukuk davalarında 
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hüküm vermeye başladılar. Cezalar bazen Şeriatın öngördüğünün öte- 
sine geçen bedensel cezalar şeklini aldı, ancak neredeyse her zaman 
cezaya, idareci taşra elitleri için bir gelir kaynağı olan mali cezalar da 
eşlik ediyordu. Sindirme seviyesi anormal bir şekilde yükseldi ve yargı- 
lama olmaksızın verilen anında cezalar sık yaşanır hale geldi. 

İmparatorluğun kargaşaya yuvarlanması ve ordunun Ruslar ile 
Avrupalılar tarafından yenilgiye uğratılması sonucunda Bâb-ı Âli 
reformun elzem olduğunu fark etti. 1826'da geleneksel askeri birim 
(Yeniçeriler) kaldırıldı ve Yeniçeriler zanaat ve eşya imalatıyla meşgul 
olan lonca üyeleri oldukları (ve bu nedenle ekonomik korumacılığı 
savundukları) için onların sahneden kaybolmaları ekonomik libera- 
lizme kapı araladı. Yeniçerilerin ortadan kaldırılmasından bir müd- 
det sonra İmparatorluğa bir “reform” programı uygulatmak için saha 
artık hazırdı. Bu program halkı ve piyasayı Avrupa sömürüsüne açık 
hale getirecekti. 

İstanbulile İngilizlerarasında imzalanan 1838 Balta Limanı Antlaş- 
ması sadece daha önceki kapitülasyon ayrıcalıklarını (bu ayrıcalıklar 
İmparatorluk içerisinde Avrupalılara İmparatorluğun kendi tebaasına 
tanınan haklardan daha geniş haklar veriyordu) teyit etmiyor, aynı 
zamanda Osmanlı üreticilerini Avrupalılar ile rekabete karşı koruyan 
her türlü inhisarın tamamen kaldırılmasını da sağlıyordu. Gerçekte 
bu antlaşma, İmparatorluk içindeki yabancıların hareketlerine yöne- 
lik bütün kısıtlamaları kaldırdı. Dolayısıyla o zamana kadar korunan 
ve devam eden Osmanlının ekonomik sektörleri Avrupa pazarının yok 
edici rekabetine maruz bırakıldı. Meşhur 1839 Gülhane Hatt-ı Hüma- 
yunu ise daha önce başlayan süreci teyit etti ve müeyyideye bağladı. 
Ayrıca gelecekte daha ileri reformlar dayatılacağı vakit, işlerin doğal 
hali olarak kabul edilecek bir ortamı şekillendirdi. Aslında Osmanlının 
süper güçlere (İngiltere, Avusturya, Prusya ve Rusya), Mısır'daki ayrı- 
lıkçı Muhammed Ali'ye karşı destelderi için verdiği bir bedel olan bu 
Ferman, geleneksel ekonomik formları reddediyor ve maddi zenginliği 
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bir ihtiyaç olarak ilan ediyordu. Buna göre ekonomik kalkınmanın 
önündeki bütün yerli engeller kaldırılacaktı ve değişim modeli Avrupa 
kültürü, bilimi ve sermayesi olacaktı. 

Osmanlı pazarını Avrupa kapitalizmine açmak, muhtemelen en 
önemli amacı teşkil etse de bu, Gülhane Hatt-ı Hümayunu'nun gerçek- 
leştirmek istediğinin sadece bir parçasıydı. Bu Fermanın, daha fazla 
bilinen başka bir yönü de İmparatorluğun bütün unsurlarına, dinle- 
rine bakılmaksızın eşitlik sağlamasıydı. Yeni tevzi-i özgürlük tabi ki 
Avrupa'nın Osmanlı İmparatorluğu'ndaki dini azınlıkların durumuna 
yönelik demokratik ilgisinden kaynaklanmıyordu. Bu daha çok, Os- 
manlı tebaasının hem ekonomik hem de siyasi alanda aracı rolü üst- 
lenebilecek kesimine yönelik Avrupa'nın artan menfaatleri ile ilgiliydi. 
Osmanlı ekonomik pazarını hammadde kaynağı olarak sağlama alan 
ve saltanatın siyasi desteğini temin eden Avrupalı güçler, o esnada 
“Avrupa'nın hasta adamı” olarak isimlendirilen İmparatorluğu dağıt- 
mayı gereksiz gördüler. Hasta adamı canlı tutmak kendi aralarında İm- 
paratorluğun nasıl paylaşılacağı hakkında ihtilafa düşen Rus, İngiliz 
ve Fransızların karşıt menfaatleri tarafından da dikte edildi. Bu durum 
böylesi bir paylaşımı, en azından 1. Dünya Savaşı'nın ortalarına kadar 
uzak bir ihtimal haline soktu. İmparatorluğun “hasta”lığı, Avrupa'nın 
askeri ve ekonomik üstünlüğü sebebiyle apaçık bir realite haline gel- 
mişti. Fakat bu gene de “Avrupa'nın” hasta adamıydı, yani onun doğru- 
dan olmasa da diğer her açıdan Avrupa tarafından sömürgeleştirildiği 
inkâr edilemez bir hakikatti. 

Benzer gelişmeler İran'daki Kaçarlar (1779-1924) için de söz konu- 
sudur. İktidara geldikten sonraki lurk yıl içerisinde Kaçarlar, Ruslar 
karşısında aldıkları ezici askeri mağlubiyetlerle sarsıldılar. Osmanlı 
İmparatorluğu gibi, İran da 1828'de hem Kafkasya'daki topraklarının 
çoğunu hem de Hazar Denizi üzerinde seyretme haklaını kaybetti. 1828 
Türkmençay Antlaşması ve 1836 İran-İngiliz anlaşması sonucu, ya- 
bancı uyruklular ve mal varlıkları İran'ın yargılama yetkisinin dışına 
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çıkarıldı ve yabancılar ile İranlılar arasındaki davalara bakacak özel 
mahkemeler kuruldu. Osmanlı İmparatorluğu'nda vuku bulduğu gi- 
bi, bu mahkemelerin hiçbir hukuki kararı (İran mahkemelerinin değil 
de) konsolosun veya büyükelçinin nihai onayı olmaksızın geçerli veya 
bağlayıcı olmuyordu. Bu siyasi boyun eğdirmeye ilave olarak Rusya ve 
Osmanlılar ile süregiden savaşlar İran ekonomisi üzerinde yıkıcı bir et- 
ki bırakmıştı ve büyük şehirlerinin nüfusunu yarı yarıya azaltmıştı. Ay- 
nı etkiler kendilerini Mâveraünnehir, Afganistan ve Kuzey Afrika'daki 
bağımsız Müslüman hanedanlıklarda da gösterdi. Hive Hanedanlığı ve 
Mangıtlar sürdürdükleri kıtalar arası ticareti kaybettiler ve yerel, küçük 
çaplı tüccarlar haline geldiler. Deniz ticaretinin Avrupalılar tarafından 
gasp edilmesi ile Avrupa denizciliğinin benzeri görülmemiş etkinliği 
ve askerileşmesi, İran-Mâveraünnehir ticaretinin bel kemiği olan kara 
yollarının önemini büyük ölçüde azalttı. On dokuzuncu yüzyılın orta- 
larına gelindiğinde, siyasi ve hukuki hâkimiyetini yabancı milletlere, 
özellikle de Avrupalılara teslim etmemiş Müslüman devletlerin sayısı 
son derece azdı. 

Osmanlı reformları ciddi bir şekilde 1826 gibi erken bir dönemde 
başlamıştı. Şeyhü'l-İslam, Sadrazam ve başka birçok önemli devlet 
ricali tarafından denetlenen vakıfların İmparatorluğun yeni Valaflar 
Bakanlığı'nın kontrolü altına girmesi İslam tarihinde ilk defa bu yıl 
vuku buldu ve böylece bu devlet adamları bağımsız bir ekonomik te- 
melden mahrum kaldı. Bundan hemen kısa bir süre sonra çok kıymetli 
vakafların gelirleri Bakanlık tarafından talep edildi ve on yıldan az bir 
süre içerisinde İmparatorluk'taki bütün büyük vakıfların gelirlerine el 
konuldu. Bu süreç, İstanbul adına vakıfları idare edecek olan yerli eşraf 
için maaşlı makamlar ihdas edilmesine yol açtı. 

Umumi çeşmeler ve su kaynakları büyük oranda vakıf gelirleri ola- 
rak kuruldukları için Bakanlık, Su İşleri İdaresi'ne de el koydu. Ancak 
bu temellükler hakkında en dikkat çeken husus ilişkili olan mülkiyetin 


hacmiydi. On dokuzuncu yüzyılın başında tahminen İmparatorluk'taki 
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gayrimenkul mülkiyetinin yarıdan fazlası vakıf olarak tahsis edilmişti. 
Kısacası hükümet devasa bir ekonomik ve siyasi kazanç ile karşı kar- 
şıyaydı: Ekonomik olarak bağış gelirlerini toplama ve ardından vakıf 
müesseselerinin asgari bakım ve işletmeleri için maaşları ödeme süre- 
cinde, hükümet önemli bir kazanç elde eden bir “aracı” oldu. Kısmen 
hükümetin kaynakları askeriye ve diğer projelere dağıtması, kısmen de 
Bakanlık'ın değişik kademeleri arasındaki yolsuzluklar sebebiyle, eği- 
tim ve diğer kamusal işlerle ilgili vakıflara maaş geri ödemeleri kade- 
meli olarak düştü ve yüzyılın ortasında sıfır noktasına vardı. Merkezi 
vakıf idaresi, masrafları kendisine ait olmak üzere ve tabi ki vakıf gelir- 
leriyle, İstanbul'da tramvaylar inşa etme ve askeri üniformalar üretmek 
için iplik fabrikaları kurma gibi askeri ve kamu projelerini finanse etme 
ve denetleme ile vazifelendirildi. Bunların hepsi yeni doğan modem 
devleti güçlendirmeyi amaçlayan (ve başaran), ancak bunu geleneksel 
vakıf gelirleri alıcılarının cebinden finanse eden projelerdi. 

Camiler ve onlarla beraber medreseler, külli bir çöküşün eşiğine 
dayanmış gibi gözükmekteydiler. Vakıfların İmparatorluğun merkezi 
idaresinin içine alınması, şimdilerde tarihe karışan Yeniçerilerin er- 
ken dönem reformlara biraz direniş göstermiş müttefiklerini, yani 
ULEMA ile SOFTALARI (fıkıh öğrencileri) siyasi olarak zayıflattı. Böy- 
lece yeni bir agresif bürokratikleşme şeklinin yükselişini yansıtan 
vakıf idaresinin ıslahı, Yeniçeriliğin kaldırılmasıyla birlikte İmpara- 
torluk'taki geleneksel hukuk mesleğinin güçlü konumuna indirilen 
ilk esaslı darbe oldu. (İran tecrübesi de devletçi bir vakıf yönetimine 
yol açan kapsayıcı dönüşümü kanıtlamaktadır. Emeklilik ve Vakıflar 
Bakanlığı 1854'te kuruldu ve on yıl sonra bütün vakıfların ve yönetici- 
lerinin, kontrolleri altındaki her türlü mal varlığını Bakanlığa kaydet- 
tirmeleri zorunlu hale geldi.) 

Vakıf idaresinin maaşa bağlanması, 1839 Gülhane Fermanı'nın 
peşinden yürürlüğe girecek olan ve hukuk mesleği ile uğraşan her- 
kesin maaşlı hale getirilmesini netice veren sürecin ilk adımını teşkil 
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etmekteydi. Bu dönemde adli atamalara yönelik yeni kurallar ihsas 
eden bir dizi küçük fakat önemli hukukireform yapıldı. Bunlar arasında 
giriş sınavları ile adli teşkilatın para kaynağı olan mahkeme harçlarının 
(ki bu Osmanlı uygulamasının mümeyyiz vasfıydı) maaş ile yer değiş- 
tirmesi de vardı. Diğer memurlar gibi kâdılar da artık miras paylaşımı 
veya tapu tescili ya da mahkeme evrakı için harç tahsil etmekten men 
edildiler. Kâdıların aylık maaşları, bundan sonra bütün mahkeme ge- 
lirlerini toplamaktan sorumlu olan İmparatorluğun maaşlı bir saymanı 
tarafından doğrudan ödenecekti. Ayrıca kazai ve idari alanlar arasında 
açık bir ayırım tesis etmek amacıyla eyalet valiler ile sadrazamın mah- 
kemeleri ellerinden alındı ve böylece sürekli bir şekilde merkezileşen 
mahkeme sisteminin tamamlayıcı bir parçası oldular. 

Bu esaslı değişiklikler kurumsal yeniden yapılandırmanın bir so- 
nucuydu. Zaten II. Mahmud 1837'de, sadece daha sonraki Yeni Mah- 
kemeler (Nizamiye; Arapçası Nizâmiyye'dir) için zemin hazırlayan bir 
yapı olmayıp aynı zamanda yargı sisteminin Şer'i alandan alınıp dev- 
lete geçeceğine de işaret eden Meclis-i Vâlây-ı Ahkâm-ı Adliye denilen 
kurumu kurdu. Meclis-i Vâlâ kendisini bütün mahkemelerin ve eyalet 
valilerinin yarı-adli kurullarının faaliyetlerini kontrol eden ve denetle- 
yen memleketteki en yüksek mahkeme olarak konumlandırdı. 

1839 Fermanr'nın ruhuyla 1840'ta İslam ceza ahkâmına dayanan mo- 
dern tarzda bir ceza kanunnamesi ilan edildi. Ayrıca bir kâdı, bir müfti 
ve gayr-ı Müslimleri de kapsayan mahalli temsilcilerin teşkil ettiği sivil 
ayanlardan oluşan yeni yerel meclisler kurulmaya başlandı. Bu mec- 
lisler her ne kadar reformlardan önce sivil hukuk ve mali davalardan 
sorumlu idiyseler de, onların yeni organizasyonları ile resmi yapıları- 
nın, geleneksel kâdı merkezli yönetimden ayrışması hedeflenmekteydi. 
Kâdı, reform öncesi meclislerin en önemli adli ve idari memuruyken 
şimdi ikincil bir konuma düşürülmüş veya en azından eşit öneme sahip 
başka birçok kişiden biri haline gelmişti. Yeni kurul yöneticileri devlet 
memurları, idareciler ve yakında bürokrat olacak kişilerdi. Bu kişiler, 
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toplumun değişik kesimlerini temsil eden ayanlarla beraber belli başlı 
davalara, kâdının başkanlık ettiği mahkemeye getirilmeden önce bak- 
makla sorumluydular. Reformdan öce hukuki işlerde kâdıya yardım 
eden “mahkeme meclisi” ilim adamlarından (çoğunlukla müftilerden) 
oluşurken, şimdi ise resmi, devlet destekli bir yetkiyle toplumun men- 
faatlerini temsil eden ve Şer'i olmayan şahsiyetlerden oluşmaktaydı. Bu 
memurlar daha önce olduğu gibi toplum içinden çıktılar, ancak şimdi 
nasıl, ne zaman ve hangi şartlar altında hizmet edeceklerine karar vere- 
cek olan toplumun kendisi ve onun doğrudan temsilcileri değil merkezi 
idareydi. 

Vergi toplama metodunu geliştirmeyi amaçlayan modem bir sis- 
tem kurmanın dışında, Gülhane Fermanı sonucunda vuku bulan en 
ciddi değişim, güya Nizam-ı Cedid'den adını alan, Nizamiye mahke- 
melerinin aşamalı artışıydı. Yeni mahkemeler, yeni kanunlar, yeni 
bir adli süreç ve yüzyılın sonunda yeni bir hukuk kültürü doğuran 
bu uygulama, İmparatorluk (ve İslam) tarihinde ilk kez kendisini ve 
kendi bürokratik yasama konseyini Şeriatın üzerinde tutan sultanın 
nominal emirlerine göre işledi. Padişahın, Şeriatı ve onun hukukunu 
tamamlayan ve ona ilave olan, ancak hiçbir zaman onu geçersiz kıl- 
mayan kanunlar (devlet düzenlemeleri) yapma gücü şimdi artık kap- 
sayıcı ve evrensel hale gelmişti. 

Sultanın reformları (gerçekte Batılılaştıran ve laikleştiren İstanbul 
elitinin siyasi taleplerini temsil ediyordu) aynı zamanda İmparatorluk 
üzerindeki büyük Avrupa ve Rus baskısını da yansıtıyordu. Örneğin 
ticari bir Nizamiye mahkemesi, Osmanlı tebaasının gerek kendi ara- 
sında gerekse Avrupa vatandaşları ile aralarındaki anlaşmazlıklara 
dair yargı yetkisiyle ilk olarak İstanbul'da bu baskılar neticesinde 
kuruldu. Bir ceza mahkemesi, çeşitli milletler arasında aynı yargı 
yetkisiyle 1847'de kuruldu. Bu mahkemelerde yabancı konsoloslar ve 
Avrupa devletlerinin konsolosluk temsilcileri, kendi vatandaşlarının 
aleyhine olan mahkeme kararlarını veto etme hakkını kullandılar. 
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Böylece gerçekte, istedikleri zaman mahkeme kararını tamamen et- 
kisizleştirme gücünü ellerinde tuttular. (Bu tür bir girişimin vahameti 
ancak, günümüzde Çinli vatandaşların Amerika'da işledikleri suçlar 
sebebiyle cezalandırıldığı davalarda Çin'in, Amerikan mahkemele- 
rinin verdikleri kararları veto etme ve etkisiz kılma hakkı olduğunu 
varsaydığımızda anlaşılabilir.) 

İlk Batılı ticaret kanunu, açık Fransızetkisialtında 1850'de ilan edil- 
di. Şeriat mahkemeleri ile yeni ceza mahkemeleri arasındaki kazai yetki 
sınırlarını daha kesin detaylarla belirleyen ikinci bir ceza kanunu da bir 
sonraki yıl kabul edildi. Meclis-i Vâlâ 1854te, ilk faaliyetlerinden biri 
olarak 1810 Fransız ceza kanununa büyük oranda bağlı olan yeni ceza 
kanununu resmen yürürlüğe koyan Meclis-i Âli-i Tanzimat'a dönüştü. 
Meclis-i Âli'nin yeni ismi, “nizam”, “düzen” ve “kanun”u gerçekleştir- 
mek için reformlarını bir araç olarak gören Osmanlı yenilikçilerinin 
dünya görüşünü özetlemekteydi. Bu üç kavramın hepsi, onlara göre bu 
niteliklerden yoksun olan ve devamlı güçten düşen Şeriat kültürünün 
tam karşı kutbunda yer alıyordu. Tanzimat (kelime anlamıyla “düzen- 
leme”) disiplin altına alan bir uygulamayı ifade ediyordu ve oldukça 
modem olan disiplin, hukuk, denetim ve hapsetme mefhumlarını yan- 
sıtıyordu. Hakikatte bu kavramların yansımasını, gelişen adli yapılar 
ile kanunlarda (ve ayrıca elbette raporlama, istatistik, merkezi gözetim 
ve denetlemede) görmek mümkündü. Bunlara ek olarak Nizamiye hu- 
kuk düzeninin (kendisine ait farklı hukuk kültürü ile birlikte) oluştur- 
duğu emsalsiz ve tutukluların yirmi yıla kadar kalabileceği çok büyük 
hapishane sistemi de, bu anlayışın kendisini bir başka ifade biçimiydi. 
Böylesi hapis kavramları ve hapishane sisteminin kendisi Şeriata tama- 
men yabancıydı; çelişki son derece aşikârdı. 

1853-56 Kırım Savaşı sonrası Osmanlılar, Fransa ve İngiltere'ye hem 
siyasi (Ruslara karşı verdikleri askeri destek sebebiyle) hem de mali (İn- 
gilizlerin İstanbul'a vermiş oldukları büyük borçlar nedeniyle) açıdan 
daha da fazla borçlanmıştı. Bu borçlar, İstanbul üzerinde kurulacak 
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daha ileri ve yoğun hegemonyacı baskılara kapı araladı ve 1856 Islahat 
Fermanı'nda yer alan başka bir dizi imtiyazların verilişi ile sonuçlandı. 
Osmanlı'nın kıdemli devlet ricali tarafından 1839'da hazırlanan bir ön- 
ceki fermandan farklı olarak 1856 Fermanı Fransız, İngiliz ve Avustur- 
ya büyükelçileriyle yapılan yoğun müzakerelerden sonra oluşturuldu. 
Ferman, örneğin Kur'ân'ı veya Şeriatı zikretmeyerek, İslam yönetim il- 
kelerinden daha da uzaklaşıyordu. Avrupai tarzda parlamenter bir re- 
jim üzerinde duruluyor ve buna ilave olarak Gayr-ı Müslim azınlıklara 
İmparatorluğun Müslüman tebaasının sahip olduğu ile eşit resmi hak- 
lar (bunlar da Batılı yönetim anlayışı tarafından tanımlandığı şekliyle) 
veriliyordu. Bu sadece Avrupa'nın bir dayatması olmayıp, vilayetlerde 
baş gösteren milliyetçi fikirleri bastırma ve oraları tekrar bünyeye dahil 
etmeyi hedefleyen bir Osmanlı stratejisiydi. Yeni Nizamiye mahkeme- 
lerinin yapısı da, dava ve usul hukukundaki yapısal değişikliklerden 
daha az olmamak kaydıyla bu yeni realiteyi yansıtıyordu. 

Yeni reform dalgası 1858 Ceza Kanunu'nu ile aynı yıl çıkan Arazi 
Kanunnamesinin yürürlüğe girmesine yol açtı. Ayrıca Yeni Mahkeme- 
lere hizmet için deniz ticaret kanununu da içine alan bir dizi Fransız 
menşeli ticaret kanunu ilan edildi. Benzer bir şekilde 1858 Arazi Kanun- 
namesi devlet arazisini ekenlere, hisselerini isimlerinin altına kaydet- 
melerini zorunlu kıldı. Vergilerin doğrudan merkezi hükümete öden- 
mesini teminat altına almayı amaçlayan bu adım, böylece geleneksel 
olarak gelirin bir miktarını alan aracıları da ortadan kaldırıyordu. Bu 
süreç Mısır'da daha öncesinde zaten başlamıştı. Her ilki uygulanış şek- 
liyle de arazi kanunnamesi, her halükarda köylüleri toprağa bağlamayı 
amaçlayan bir politikayı uygulamak için tasarlandı. Her ne kadar bu 
modernize edilmiş kanunlar özel mülkiyetin ortaya çıkmasına bir katkı 
olarak tasarlanmış gibi görünse de bunların köylüler (nüfusun büyük 
bir bölümü) üzerindeki etkisi birçok açıdan yıkıcıydı. Mecburi askerlik 
ve aşırı vergilerden korktukları için köylüler, ektikleri arazileri ölmüş 
aile üyelerinin, şehrin nüfuzlu kişilerinin veya kırsal bölge beylerinin 
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adına kaydettiler. Bunun sonucunda onlar, araziyi kontrol edenler ol- 
maktan çıkacak, istenilen vakit tahliye edilebilecek olan kiracılara dö- 
nüşeceklerdi. 

Yeni arazi kanunnamesi (Osmanlı İmparatorluğu'nda da Mısır'da 
da), yüzyılın sonuna doğru, hem siyasi hem de maddi güç açısından 
dini elite rakip olacak bir toprak sahibi sınıf oluşturma noktasında 
kayda değer bir etkiye sahip oldu. Bu ve diğer kanunlar ile yeni geli- 
şen bürokratik ve idari yapıların neden olduğu değişimlerden fayda- 
lanan aileler, yaşam tarzları itibariyle seküler ailelerdi. Bununla bir- 
likte bazı mütedeyyin aileler de geniş toprak alanlarını hâlâ ellerinde 
bulunduruyor, kendi iktidar mevkilerini korumaya devam ediyor ve 
bu arazi kanunlarının yüksek sosyal tabaka üyelerine sağladığı avan- 
tajlara iştirak ediyorlardı. Bunlar, yeni ekonomik realiteler pazarında 
yarışmak için seküler devlet bürokrasisinin içine girdiler ve imtiyaz- 
lı dini yapıların üyeleri olarak tedrici bir şekilde “uzmanlıklarını” ve 
kimliklerini değiştirdiler. Yüzyılın sonunda, bu ailelerin hem sekü- 
ler hem de esasen dindar çocukları, büyük oranda bürokratik devlet 
mekanizması ile sancak, vilayet ve ülke çapındaki siyasete entegre 
edildiler. Dini elitin bu sosyal dönüşümü en azından bir ölçüde, üst 
ulema sınıfının, başka değişimlerin yanında hukuk sisteminde vuku 
bulan bu büyük dönüşümlere neden ciddi herhangi bir mukavemet 
göstermediğini açıklamaktadır. 

Bu temel ve yapısal değişimlerin ortasında, İstanbul üzerindeki Av- 
rupa baskısı çarpıcı bir biçimde artmaya devam etti. Kırım Savaşı'ndan 
sonra borca batmış olan Osmanlılar 1860'ta İngiltere'den, kredi sözleş- 
mesine ilave edilen çeşitli siyasi ve ekonomik tahditlerle teminat altına 
alınan büyük bir borç aldı. Sanki yabancı uyruklulara tanınan kapi- 
tülasyonlar ve imtiyazlar yetmiyormuş gibi İngilizler, İmparatorluk'ta 
gayrimenkul satın alma ile ilgili başka izinler talep ettiler ve bunları 
elde ettiler. Aslında gayrimenkulü özelleştiren arazi kanunlarının ka- 


bul edilmesi, bu yönde atılmış bir adımdı. Fakat kazanç fırsatlarını 
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çoğaltmak için İngilizler, vakıf sisteminin (ki daha fazla gayrimenkulün 
serbest piyasaya girmesine maniydi) kaldırılmasını da talep ediyorlardı 
ve bunun sözünü aldılar. 

Sonraki yirmi yıl boyunca İngiliz ve Fransız baskısı ilave kuvvet- 
lerle devam etti. İngiliz ve Fransız araştırmacılar (ki aynı zamanda 
sömürgeci görevlilerdi) vakıfların sadece ilkel bir varoluşu temsil 
ettiklerini ve artık kötülenen “kilisenin” çürümüş tarihine ait olduk- 
larını söylemiyor, aynı zamanda ekonomik kalkınmayı ve böylece en 
çok arzu edilen “ilerlemeyi” engellediklerini de öne sürüyorlardı. Bu 
baskılar İstanbul'un Batı kültürünün üstünlüğüne inanmasıyla ikiye 
katlandı ve reformcu bürokratlar arasında, vakfı kültürel huzursuz- 
luğun ve maddi gerilemenin sebebi olarak resmeden şiddetli bir ide- 
olojik kampanyaya dönüşen bir ruh hali yarattı. 1909'da reformcular 
saldırgan bir şekilde vakfa karşı harekete geçtiler ve böylece sonunda 
Türkiye Cumhuriyeti ile başka yerlerde vakfın ortadan kaldırılmasına 
yol açacak olan sürece öncülük ettiler. Ancak bu hamlenin ideolojik 
hazırlığı önceki yüzyılın ortaları kadar erken bir dönemden itibaren 
uygulamaya konulmuştu. 

Yargı sisteminin vilayet düzeyinde yeniden düzenlenmesi ve yapı- 
landırılmasına yönelik olarak 186/'te başlayan girişimler de söz konu- 
suydu. Temyiz mahkemelerinin yargıçlar kuruluna Şeriat yargıçları ile 
kamu görevlileri arasından seçilmiş üyelerin eşit sayıda nezaret etmesi, 
kâdıların kazai yetkilerini devlet memurları ve teknokratlar ile paylaş- 
maları sürecini resmiyete döken daha ileri bir adımın işaretiydi. Diğer 
taraftan Şeriat yargıçlarının Nizamiye Mahkemeleri'ne yerleştirilmesi, 
geleneksel ile yeni hukuk meslekleri arasında bir kesişmeyi ima eder 
ve iki sistem arasındaki ayrılığın açık sınırlarını çizmemizi önler. Bu 
bir arada bulunma, Şer'i mahkemelerin kendilerinin de idare ve usul 
noktalarında modernizasyonlarıyla daha da belirginleşti. Hatta onların 
yetki sahası sadece aile hukuku ve küçülen vakıf alanları ile sınırlı hale 
geldiğinde dahi bu durum devam edecekti. 
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Bu merkezileştirme politikalarının bir parçası olarak bütün Şeriat 
(ve Nizamiye) personeli İstanbul tarafından atandı ve asırlık adli yet- 
kilendirme ilkesi tamamen sona erdi. Bu idari uygulama, maaşların 
doğrudan İstanbul'dan ödenmesiyle beraber merkezi kontrolü daha da 
pekiştirdi ve Şer'i mahkemeleri devletin resmi bir koluna dönüştürdü. 
Adli merkezileştirme, Nizamiye mahkemelerinin bir parçası olarak, 
İstanbul'da bulunan ve hem medeni hem de ceza dairelerini kapsayan 
TEMYİZ MAHKEMESİ'nin kurulmasıyla ortaya kondu. İstanbul Adliye 
Nezareti'nin denetleyebilmesi için bütün mahkemelere, baktıkları da- 
vaları her üç ayda bir rapor etmeleri talimatı verildi. 

İslam hukukunun, fakihlerin oldukça bağımsız ve gayrı resmi ala- 
nından devletin oldukça resmi ve merkezileştirilmiş bir kurumuna 
dönüşümü, Mecelle-i Ahkâmı Adliye (bundan sonra Mecelle diyece- 
giz) olarak isimlendirilen külliyat ile birlikte iyice belirgin hale gel- 
di. Mecelle'yi meydana getiren on altı bölüm (Türkçe 1851 maddeden 
oluşuyordu) 1870 ve 1877 arasında yayımlandı ve bölümler nikah ve 
boşanma dışında medeni hukuk ile usül hukukuna dairdi. Şeriat ve 
Nizamiye mahkemelerinin her ikisinin de yararlanması için hazırla- 
nan Mecelle'nin amaçlarından birisi, Arapça hukuki şerh geleneği ile 
iletişimini kaybetmiş bir profesyonel elite, kanun şeklinde düzenlenen 
açık ve sistematik bir hukuk metni sunmaktı. Yine de bu derlemenin 
kaynağı Hanefi mezhebi külliyatıydı. Metni kaleme alanlara göre bu, 
İslam hukukunun modernleştirilmiş bir şeklini sağlamaktaydı. 

Mecelle (çalışanları arasında Şer'i olmayan hukuk eğitimi alanla- 
rın oranının sürekli arttığı) Nizamiye mahkemelerinde uygulanacaktı. 
Ancak hükümdarın müdahalesi olmaksızın hiçbir fıkhi görüş herhangi 
bir yargıcı tam anlamiyla bağlamadığı için Mecelle, tamamen yayım- 
landıktan sonra, saltanat kanunu (kati olarak devletin otoritesinin 
üstünlüğünü onaylayan ve Şeriatın statüsünü düşüren çok önemli bir 
hamle) olarak yürürlüğe kondu. Fakat Mecelle yapı ve görünüm iti- 
bariyle kanun gibiyken aslında kanunlarda normalde bulunan tek ve 
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rakipsiz bir otorite işlevine sahip olmadı. Mecelle fiiliyatta, yavaşça yok 
olan kâdiların yargıçlık makamında, fakihlerin kitaplarıyla ya da on- 
lardan geriye ne kaldıysa onlarla bir arada varlığını sürdürdü. Ve kısa 
bir süre sonra, Fransız modelinden esinlenerek hazırlanan 1880 Usül-i 
Muhâkemât-ı Hukükiye Kanünu ile birlikte, çetin bir rakibe daha sahip 
oldu. Yüzyılın bitimine doğru usül hukukunun önemi hızla arttı ve bü- 
tün modern hukuk sistemlerinde olduğu gibi artan oranda hukukun 
bel kemiği olarak görülmeye başlandı. Bir hayli resmileştirilen ve kar- 
maşık hale gelen dava usulüne ait tutanaklar artık geniş bir alanı kap- 
sıyordu ki bu alanda Şeriat neredeyse tamamen değiştirilmişti. 

Osmanlı devletinin hukuk gücünü birleştirmeyi amaçlayan büyük 
kanunların son serisi 1879'da başladı. Şeriat ve Nizamiye mahkeme- 
lerini yetkisi altında toplayacak olan Adliye Nezareti bu tarihte kurul- 
du ve böylece o güne kadar oldukça heterojen olan sistemi birleştirdi. 
Mahkemelerin yetkileri, adli maaşlar, kamu davaları ile medeni ve ceza 
usul hukukuna dair çeşitli kanunlar çıkarıldı. 1888'de yargıçların tayi- 
ni için yeni bir sınav sistemi ve kurallar ihdas edildi. Bu yeni sistemde 
yargıçlar Adliye Nezareti tarafından atanmaktaydı ve onların daha ön- 
ceki seçim işlemleri ile ilgili kural lağvedildi. 1888'deki başka bir ka- 
nun, Nezaret'in, yargı sistemindeki bütün resmi işlemlerin sistematik 
kaydını tutmasını (yani bir anlamda modern devlete tamamen ayak 
uydurmasını) öngörüyordu. Şer'i mahkemelerin kendileri de her davayı 
detaylı bir şekilde kaydederek vesikalı çalışma alanlarını genişletmekle 
emrolundular. Bu kayıtların tutulması (Batılı mahkemelerin usulüy- 
le uyum içinde) temyiz mahkemeleri için bir zaruretti. Temyiz edilen 
davanın eksiksiz incelenmesi ancak delillerle alakalı tün vesikaların 
ibraz edilmesiyle mümkündü. Sözlü şahitlik ve ona dayandırılan gele- 
neksel dava usül hukuku artık terk ediliyordu. 

İstanbul'daki modernleşmiş elitin son derece merkezi bir sistem 
ve günün birinde İmparatorluğu Avrupa hegemonyasından kurtarabi- 
lecek etkin bir yönetim kurmak istediği doğrudur. Ancak İstanbul'un 
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uğradığı baskılar, onun modernleşme çabası ve isteği ile orantılı değil- 
di. Bu baskılar, doğrudan işgal ve sömürgeleştirme düzeyinde olmasa 
da bunlar haricindeki her şey oldu. Doğrudan sömürgeleştirme ve ege- 
menlik arasındaki fark Osmanlıları biraz mukavemete imkân tanıyan 
bir selahiyet ile donattı. Birisi İstanbul'un Şer'i mahkeme sistemini 
kategorik bir biçimde tasfiye arzusunda olmadığını iddia edebilir, çün- 
kü bu yargı alanı, Avrupalı güçlerin ölçüsüz imtiyazlarına elverişsiz bir 
hukuk sahasını ifade ediyordu. Dolayısıyla bu mahkemelerin oldukça 
kademeli bir biçimde marjinalleştirilmesi belki de, bu mukavemetin bir 
parçası ve bir egemenlik savunması olarak açıklanabilir. 


Mısır'ın Modernleşme Çabası 


Osmanlı İmparatorluğu ile onun özerk Mısır eyaletinin iç içe geç- 
miş ve karışık ilişkileri, Avrupalı güçlerin dolaylı kolonileri olarak 
(Mısır her halükarda on dokuzuncu yüzyılın çoğunda) belki de onla- 
rın değişik hadiselerle dolu hukuk yolculuklarındaki genel benzerliği 
açıklayabilir. Mısır'ın güçlü valisi Muhammed Ali için en ciddi sorun, 
Avrupa'nın askeri ve deniz üstünlüğünün gizemini çözmekti. Her ne ka- 
dar Napolyon'un 1798 “seferi” başarısız olduysa da Avrupalıların (özel- 
likle de İngilizlerin) tahakküm tehdidi güçlü bir şekilde devam ediyor- 
du. Bu tür işgallere yem olmaktan kurtulmanın yolu modernleşmekti. 
Bu da Muhammed Ali'ye göre, savunma için güçlü bir ordu ve donanma 
ile yerli tarım ve sanayi tarafından üretilen ihraç malları için bir ticaret 
filosu kurmak ile mümkündü. 

İlk giriştiği projelerden biri, 1817de Memluk elitlerinin tasfiye edil- 
mesi ve buna ilave olarak eski iltizam geleneğinin sistematik bir şekilde 
kaldırılmasıydı. Onun tarımsal reformunun ayrılmaz bir parçası, ekse- 
riyetle olmasa da çoğu kez vakıf nizamı altında bulunan arazilerin (her 
ne kadar arazinin kamulaştırılması siyasetinden daha sonra kısmen 
vaz geçilse de) müsadere edilmesiydi. Dolayısıyla İstanbul'un vakıflara 
el koymaya karar vermesinden epey zaman önce Muhammed Ali vakfa 
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bağlı olanlara devlet aracılığıyla bir irat vadederek bunu zaten yapmış- 
tı. Başka birçok idari reform gerçekleştirildi, ancak bunların ne açık bir 
istikametinin ne de yöneldiği ortak bir amacının bulunmadığı görül- 
mekteydi. Başka birçok meselenin yanında, yabancılar ile ilgili ticari 
anlaşmazlıklara bakmak için dört fıkıh mezhebinden KâdıI-Kudâtların 
başkanlık ettiği bir Yüksek Şura kuruldu. Bu Şuranın iki amaçlı olarak 
kurulduğu anlaşılıyor: (a) Avrupalıların Mısır'da yürüttüğü geniş eko- 
nomik hegemonyadan kaynaklanan mahkeme dışı ticari davaları dü- 
zenlemek ve (b) yargı sistemine merkezi unsurlar yerleştirmek. Bunun- 
la beraber, daha alt mahkemeler düzeyinde çok az şey değişti. 

Muhammed Ali her ne kadar Mısır'ın fiili yöneticisi olarak hareket et- 
se de İstanbul'un (1839 Fermanına götüren daha sonraki politikalarında 
görülen) reformcu gündeminin lafzına değil ruhuna 1830'lar boyunca 
bağlı kalmıştı. Zaten bu tür talepleri yerine getirmek, modernleşme ar- 
zusu Mısır'da da aynı oranda söz konusu olduğu için, zor değildi. Ancak 
yerel faktörler modemleşmeye özel bir şekil ve süreç kazandırıyordu. 
Fransız uzmanlar, Muhammed Ali'nin davetiyle 1836 civarlarında ona, 
içinde askeri ve ekonomik sahada nasıl bir gelişim sağlanabileceği ile 
ilgili birçok önerinin yer aldığı bir rapor sundular. Önerilerin merkezin- 
de, askeriyeden loncalara, trafikten su kaynaklarına Mısır'da neredeyse 
hayatın her alanını düzenlemesi öngörülen bir merkezi yönetimin oluş- 
turulması bulunuyordu. Bu doğrultudaki düzenlemeler, hayatın daha 
önce hiç bu kadar üst seviyede bir tetkike konu olmamış sahalarına nü- 
fuz ederek (Osmanlılar veya modemleşen diğer bütün rejimlerin olduğu 
gibi) Muhammed Ali rejiminin de alamet-i farikası olacaktı. 

Muhammed Ali Fransız uzmanların önerilerini takip ederek 1837'de 
siyasetname olarak isimlendirilen, günün idari ve hukuki önlemlerini 
yansıtan ve bilinçli bir şekilde Avrupa'yı ve Avrupai yönetim tecrübesi- 
ni öykünülecek model olarak gören bir reform planı çıkardı. Bu siyaset- 
name, sonraki birkaç on yıl boyunca meydana gelen değişimlerde takip 
edilecek genel esasları belirledi. Uygulamaya koyması için Osmanlı'nın 
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1839 Fermanı İstanbul'dan kendisine gönderildiğinde Muhammed Ali, 
talep edilenlerin büyük bir kısmının zaten gerçekleştirilmiş olduğunu 
bildirecekti. 

Muhammed Ali 1828'de ilk Mısırlı öğrenci grubunu (başka alanların 
yanında hukuk eğitimi de almaları için) Paris'e gönderdi. Üç yıllık eği- 
timden sonra bunlar Mısır'a döndüler ve hemen Fransız kanunnamele- 
ri ile hukuk külliyatını tercümeye giriştiler. 1860'ların sonunda Fransız 
medeni kanunu ile ticaret kanununun her ikisini de Arapçaya tercüme 
etmişlerdi. Ceza kanunu ve medeni usul hukuku ise bundan lusa bir 
süre sonra tercüme edildi. 

Bu süre içerisinde Şer'i mahkemeler teorik olarak genel kazai yetki- 
ye sahip olmaya devam ettiler, ancak Batılı tarzdaki yeni mahkemelerin 
artan etkisi ve faaliyet alanıyla beraber, Şer'i mahkemelerin sahası hız- 
lıca sınırlandırılmaya başlandı. Zaten genel olarak arazi, gayrimenkul, 
ahval-ı şahsiye ve diyetin söz konusu olduğu ceza davaları ile sınırlı ha- 
le gelmişlerdi. 1880'lerin başına gelindiğinde artık Şer'i mahkemelerin 
gücü, büyük çapta yeni mahkemelerin hızlı gelişimi sebebiyle önemli 
ölçüde azalmış bulunuyordu. 

Yükselen Fransız, İngiliz ve diğer Avrupa ülkelerinin Mısır'ın içişle- 
rine müdahalesini yansıtan ve Karma Mahkemeler denilen mahkeme- 
ler 1876'da kuruldu. Avrupalılar bu mahkemeler kanalıyla sadece ya- 
bancıların işleriyle ilgili değil, ülkenin ticari hayatının tamamıyla ilgili 
etkilerini daha da arttırdılar. Aynı zamanda bidayet mahkemelerinin 
kurulduğu Kahire, Mansure ve bir temyiz mahkemesinin de bulunduğu 
İskenderiye'de kazai yetki hiyerarşisi fikrini getirdiler. Bu mahkemele- 
rin kurulmasından bir yıl önce (çoğunlukla Fransız hukukuna daya- 
nan) bir dizi kanun peşinen çıkarıldı. Bunlar Medeni Kanun, Ceza Ka- 
nunu, Ticaret Kanunu, Deniz Ticaret Kanunu, Medeni ve Ticaret Usulü 
Kanunu ile Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunuydu. 

Fransız kanunları tarafından düzenlenen ve kendi ülkeleri tara- 
fından seçilen Avrupalı yargıçların çoğunluğu elinde bulundurduğu 
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Karma Mahkemeler, aslında Mısır'ın maddi ve gerçekte siyasi yaşa- 
mının kontrol edildiği hukuki ve ekonomik bir nizam oluşturuyordu. 
“Kırk bin küsur yazılı görüş” üretip “Mısır hükümetini... kendi adli yet- 
kileri ve yargılamalarına bağlı” hale getirerek, “adeta kendi adli yetki- 
lerine girmeyen geniş veya genel öneme sahip hiçbir dava” bırakmadı- 
lar.2 Yerli Şer'i mahkemeler ile onlara başvuranların yabancılaşmasını 
hızlandırmak istermişçesine, hukuk sahasının çoğunu hızlı bir şekilde 
kendilerine tahsis eden Karma Mahkemeler, kendilerine dava açmak 
için avukat tutmayı şart koşmaya başladılar. Karma Barolar Birliği 
1877'de ilk toplantısını yaptığında, hiçbiri Mısırlı olmayan yetmiş do- 
kuz üyesiyle övünüyordu. Diğer taraftan 1880 Usül Kanunu, Şer'i mah- 
kemelerin yetki alanını ahval-ı şahsiye, miras, vakıf, hibeler ve cezalar 
ile ilgili meselelerle sınırlandırdı. 1896'da bu son kazai yetki Şer'i mah- 
kemelerin salahiyetinden çıkarıldı ve sonrasında yetki sahaları, kabaca 
ifade edilecek olursa, aile hukukuyla sınırlı kılındı. Buna ilaveten Şer'i 
mahkemelere, gayrimenkul ile ilgili bütün işlemlerini Karma Mahke- 
melere bildirmeleri emredilmesine rağmen Karma Mahkemelerin aynı 
şeyi yapma zorunluluğu yoktu. 

Şer'i mahkemelerin gittikçe sınırlanan yetki alanlarına karşın, Kar- 
ma Mahkemeler tesirlerini genişlettiler ve hukuk sistemini daha önce 
hiç görülmedik bir şekilde birleştirmeyi başardılar. Bu şiddetli merke- 
zileşme eğilimi hem Hidiv'in hem de yabancı güçlerin çıkarınaydı. İro- 
nik bir şekilde modern ulus-devlet çarkı ve bu devletin araçları, hem 
sömürgeci ülke hem de sömürgeleştirilen devlet tarafından kullanılı- 
yordu. Bu modem yönetim enstrümanları aracılığıyla sömürgeci ülke 
kolonileştirmeyi hedeflerken, sömürgeleştirilen devlet ise bağımsızlığı- 
nı kazanmayı veya en azından kolonileşmeyi minimum zararla atlat- 
mayı arzu ediyordu. Gene de Karma Mahkemeleri güçlendirmek net bir 
şekilde Hidivin menfaatinden ziyade Avrupalı güçlerin menfaatiney- 
di. Karma Mahkemelerin adli organlar olarak artan tekelciliğine ilave 
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olarak oralarda çalışan yargıçlara verilen olağanüstü maaşlar ve ömür 
boyu atamalar şeklindeki yetkilerin hepsi, Avrupa'nın ekonomik men- 
faatlerine hizmet hususunda onları daha etkin hale getirmek için özen- 
le planlanmıştı. “Serbest piyasa” odaklı kanunları uygulayan Avrupalı 
yargıçların artmasıyla, Mısır'ın açık bir pazar olarak kullanılması daha 
da kolaylaşıyordu. 

Birçok kolonyal projede olduğu gibi, Karma Mahkemeler de rekabet 
içerisindeki Avrupalı güçler arasında bir ihtilaf konusu oldu. İngiltere 
1882'ye kadar kendi yargı yetkisini veya onun nüfuz alanını genişlet- 
mekten uzak durdu çünkü böyle yaparsa, diğer sömürgeci rakiplerinin 
güç dengesini değiştirmek için bunu bir fırsat olarak kullanacağından 
çekiniyordu. İngiltere ancak 1882 Urabi Paşa isyanını bastırıp Mısır'ı 
işgal edince, kendini yeterince güvende hissedecek ve Mısır hüküme- 
tinin sözde ulusal mahkemeler kurmasına izin verecekti. Bakanlar Ku- 
rulu bu mahkemeleri kurmayı müzakere etmeye başlayınca, bu yeni 
mahkemelerin hakim kürsülerinde bazı Avrupalılar bulunursa, mille- 
tin nefret ettiği Karma Mahkemelere daha hızlı son vermenin mümkün 
olacağı düşünüldü. Ve bu nedenle ulusal mahkemelerde, her asliye 
mahkemesinde bir yabancı yargıç ve her temyiz mahkemesinde (court 
of appeal) ise iki yabancı yargıç bulundurulmasına karar verildi. Yeni 
mahkeme sistemi, sadece Kahire'de bulunan bir temyiz mahkemesiyle 
Mart 1884'te işlemeye başladı (Asyut'ta bir kardeş mahkemenin kurul- 
duğu 1925'e kadar takviye edilmedi). Modern devlet sisteminin amaç 
ve doğasına uymayan çeşitliliği ortadan kaldırmak için Nihai Temyiz 
Mahkemesi (Court of Cassation) lağvedildi. Bu yolla yeni sistem (ulusal 
mahkemelerin örnek aldığı Karma Mahkemelerin yapısına da uyan bir 
bünye olan) iki kademe veya düzeyle sınırlandırıldı. Yeni mahkeme- 
ler, yerel şartların taleplerine göre oluşturulacak olan hazırlık soruş- 
turması ile ceza kanunları hariç, Karma Mahkemelerde uygulanan (ve 
1883'te yeniden çıkarılan) hukuku da benimsediler. Yeni ticaret kanunu 
dahil olmak üzere diğer kanunlar, bunları önce Fransızca kaleme alan 
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Avrupalı hukukçular tarafından derlendi, ardından Arapçaya tercüme 
edildi. 

Öte taraftan Şeriat ve Şer'i mahkerneler, İslam hukukunun kendi- 
sinin değişmesiyle değil, onu uygulanır olmaktan çıkaran usule dair 
değişiklikler vasıtasıyla gitgide marjinalleştirildiler. Örneğin 1870'ler- 
de başlayan ve 1917'de zirveye ulaşan bir dizi usule dair sınırlandırma 
ile mahkemeler yazılı delil olmadığında davaya bakmaktan açık bir 
şekilde men edildiler. Şer'i mahkemelerin işleyişinin temel taşı olan 
sözlü şahitliğin sistematik bir şekilde devre dışı bırakılmasını, devle- 
tin hesap, muhasebe, teftiş ve kontrol hedeflerine hizmet eden yazılı 
(şifahinin aksine olarak) geleneği yansıtan usül hukukunun yeniden 
yapılandırılması takip etti. Kısacası Şeriatın önemsizleştirilmesinin 
kendisi, sadece mahkemeler ve hukuk sistemini yürürlükten kaldırma 
eylemi değil, aynı zamanda devlete hizmet etmek için çalışan mahke- 
meler ve hukuk sistemi inşa etme eylemiydi. 


İran'ın Reform Girişimi 


İran'daki hukuk reformlarını tartışmaya geçmeden önce, Safevi 
hanedanlığı (1501-1732) tarafından İran'a on altıncı yüzyılın başın- 
da getirilen Şi'i hukuku hakkında birkaç şey söylemek gerekir. İsnâ 
Aşeriyye Şi'i hukuku Sünni emsalinden, burada bizim için üç tane- 
si önemli olan birkaç temel konuda ayrışır. Birincisi insani ve ilahi 
özellikler arasında niteliksel farklılığın olduğu temel varsayımı ile 
başlayan İMAMET'in ilahi tayini ile ilgilidir. Nihayetinde insan aklı 
yetersizdir ki bu da onun hukuku kavrayışının eksik olduğunu ima 
eder. Bu öncül, Allah'ın insan aklına hukuki yükümlülükleri bildirme 
vazifesiyle yükümlü olmasını gerektirir. İradesini ve Hukukunu içe- 
ren işaretleri tebliğ etmenin bir aracı olarak Allah, üstün niteliklere 
sahip birçok insan seçmiş ve onları Peygamberler ve İmamlar yap- 
mıştır. İmam ne ikinci sınıf bir Peygamber ne de erken dönem Sünni 
halifelerin Sünniler tarafından görüldüğü gibi bir vekildir. İmam, 
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Peygamberin yerini almış ve Peygamberin yokluğunda onun görev ve 
yükümlülüklerini üstlenmiş kişidir. 

İkinci öncül, İmamın masum, yanılmaz ve mükemmel olduğunu ka- 
bul eder. O, İmam olarak seçilmesi sebebiyle kendi döneminde yaşayan 
başka insanlardan daha üstün özellikleri kendinde birleştirmektedir. 
Eğer dini metinlerdeki vaat olmasaydı, İmam, Hz. Muhammed'in ken- 
disinden daha az peygamber olmayacaktı. Ünlü bir Şi'i fakihin belirtti- 
ği üzere, “bizim İmamlarımıza peygamber denmesini yasaklayan ilahi 
kanundur, akıl değil.”2 Buradan da anlaşılacağı üzere İsnâ Aşeriyye 
İmamları Hz. Muhammed'in astı değil onun emsalidirler. Hatta Hz. 
Muhammed yanılabilir bir insan olarak addedilirken İmamlar hata- 
dan korunmuş kabul edilirler. Diğer taraftan Peygamber vahye aracı- 
lık etmişken hiçbir İmam bu iş için seçilmemiştir. Ancak onların bilgisi 
mutlak olduğu için, onlarınilahi Hukuku takipçilerine iletme kabiliyet- 
leri kesinlik derecesindedir. (İmamların bu ilahi salahiyetleri, modern 
İran'daki hukuki ve siyasi gelişmelere döneceğimiz zaman akılda tutul- 
malıdır. Çünkü İmama tanınan bu yüksek statü, üstat-fakihin, yokluğu 
halinde İmamın yerini alabileceği ve onu kâmilen temsil edebileceği 
iddiasına ters düşüyor gibi görünüyor. Aslında İmamlar yetkilerini kim- 
seye devretmediler. Zaten kendi adlarıyla ortaya çıkan bütün siyasi yö- 
netimleri sahtekârlıkla suçladıkları rivayet edilir.) 

Üçüncü öncül, tarihi hadiselerin neticesinde ortaya çıkmıştır. 874 
yılı civarında on ikinci İmam kayboldu ve o tarihten itibaren, gördüğü 
eziyetin bir sonucu olarak saklı olduğu farzediliyor. Üstelik saklanırken 
fıkıh bilgisini en iyi şekilde, hatasız ve en mükemmel haliyle taşıma- 
ya devam etmektedir. Bazı İsnâ Aşeriyye fakihlerine göre İmama mür- 
racaat etmeden Allah'ın bilgisine ulaşılamayacağı için aslında İmam, 
birçok yönden ilahi bir statüye sahiptir. Böylece İsnâ Aşeriyye Şia'sına 
göre İmam, fıkhın kaynağını değilse de mahallini temsil etmektedir. 
İmam ahir zamanda ortaya çıkacak ve eksiksiz bir şekilde kendi adil 


3 JesephEliash, “Thelthna 'Ashari-Shi'i Juristic Theory of Political and Legal Authority,” Studia 
Islamica, 29 (1969): 24'te geçmektedir. 
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hukukunu uygulayacaktır. Ancak o zamana kadar İmamların ifa ettiği 
bazı görevler bir şekilde yerine getirilmelidir. Ve bunu yapacak kişi de 
sorumlu olan fakihtir. 

Siyasi meşruiyet ile ilgili birçok sebepten dolayı İran'daki Kaçarlar, 
dini kurumlara büyük yatırımlar yaparak mülkiyetin çoğunu vakıf hiz- 
metlerine tahsis ettiler. Ancak bu jest, İsnâ Aşeriyye Şi'i ulemasını ik- 
tidardaki hanedanın yönetim yapısına dahil etmede başarısız oldu. Bu 
süreçte Kaçarlar kendi iktidarlarını yerleştirirken İsnâ Aşeriyye Şia'sı 
da kendini zinde bir biçimde tekrar ortaya koydu. Böylece Batı yayıl- 
macılığının olduğu dönemde, İran'da siyasi yapıya nazaran dini yapı 
ve onun kadroları (yani büyük bağışların ve dini vergilerin alıcıları), on 
altıncı yüzyıl Sünni seleflerinden ve özellikle de Osmanlı akranların- 
dan (ki bunların gücü açıkça siyasi egemenliğe tâbiydi) daha güçlü bir 
pozisyonda bulunuyordu. 

Kaçarların reform planlarının çoğu, Şi'i hukukçuların mukavemeti 
sebebiyle, hiçbir zaman kapsamlı bir şekilde hayata geçirilemedi. Deği- 
şimler bölük pörçük gerçekleştirildi. Bu noktada ilk olarak, yeni disip- 
linlerdeki çeşitli dersleri takip etmeleri için 1828 civarında Avrupa'ya 
öğrenci gönderilmeye başlandı. Batılı eğitime, Avrupa kaynaklarının 
Farsçaya tercümesine yapılan vurgu eşlik etti. Ancak bu tür reform 
planları, (1851'de hazırlanan ve 1839 Osmanlı Gülhane Fermanı'ndan 
sonra biçimlendirilen bir öneride görüleceği gibi) nihayetinde başarı- 
sızlığa uğradı. 1858'de başlayan diğer bir dizi reform da (ki bu reform 
sürecinde Bakanlar Kurulu, yargıyı merkezileştirme amacıyla bölgesel 
adalet daireleri kurmuştu) benzer bir başarısızlıkla neticelenecekti. 

Başka bir ciddi plan ise 1871'de hazırlandı. Bu plan dahilinde, diğer 
şeylere ilaveten, Batılı tarzda özel kanunların uygulanacağı hiyerarşik 
mahkemelerin olduğu bir sistemin kurulması öneriliyordu. Nihayetin- 
de sadece bu planlar değil, reforma yönelik çalışmaların tümü başa- 
rısız olacaktı. 1906'ya kadar ortada başarılmış çok az şey vardı. Hatta 
aynı yıl kurulan Ulusal Danışma Meclis'i bile, Şeriatın egemenliğini 
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teyit eden bir Anayasadan ve bu egemenliği sağlamak amacıyla beş 
MOLLA'dan oluşan bir komitenin kurulmasıridan fazlasını ortaya ko- 
yamayacaktı. Buna rağmen Anayasa, kuvvetler ayrılığı düşüncesini 
getirdi ve hukukun üstünlüğü ilkesini genişletmek amacıyla yargıçlara 
ömür boyu memuriyet imkânı sağladı. 

Kısacası Kaçarların hukuki reformları -o da eğer reform denilebi- 
lirse- etkisizdi. Mısır ve Osmanlı reformlarıyla mukayese edildiğinde, 
İran'da Rıza Şah devrine (1925-42) kadar ciddi bir reform sürecinden söz 
edilemez. Bunun sebebi İran'ı merkezileştirmedelii zorluktu. Safevilerin 
yıkıldığı 1732'den Kaçarların iktidarlarını konsolide ettikleri 1794 yılına 
kadar ülke, genel kontrolü amaçlayan kabile reislerinin çoldu rekabeti- 
ne kurban gitmişti. Kaçarlar böylesi bir ortamda iktidara geldiler ve üs- 
telik kabile reislerini kontrolleri altına alacak kadar da güçlü değildiler. 
Maliye sistemleri de iltizam işinin, en yüksek fiyatı verene satıldığı ber- 
bat bir uygulamaya dayanıyordu. Bu sistemde, en yüksek fiyatı veren 
zararını çıkarmak için yerel kaynakları kurutmak pahasına vergi kes- 
mek zorunda kalıyordu. Bu yüzden köylüler ve bütün vergi mükellefle- 
ri, yöneticiye büyük bir öfke ve güvensizlik duygusu beslemekteydiler. 

Adem-i merkeziyetçilik ve devlet kontrolünün eksikliği, sadece 
kabile reislerinin değil aynı zamanda boşluğu doldurmak için devre- 
ye giren güçlü Şi'i hukukçuların yükselişiyle daha da kötüleşti. Buna 
ek olarak İsmail (1501-1524) ile beraber Safevi şahları kendilerini gâib 
İmamların temsilcileri ilan etmeye başlamışlardı. Böylece kendilerine 
hem siyasi hem de hukuki alanları içine alan masumiyet ve ilahi otorite 
havası vermişlerdi. Oysa sonrasında ne Kaçarlar ne de onların siyasi 
rakipleri bu tür dini ve hukuki iddialarda bulunmadılar ve dolayısıyla 
bir boşluğun oluşmasına sebep oldular. Safevi şahlarının dini iktidarı- 
nı doldurmak Şii hukukçulara kaldı ve onlar da İmamlar adına kendi 
ilahi temsillerini ilan ettiler. Böylece Kaçarların tamamen dünyevi alan- 
la sınırlandırılmış iktidarlarını tamamlamış oldular. Safevilerin çökü- 
şünden sonra fakat kesin bir şekilde Kaçarların yükselişiyle beraber, 


MÜSLÜMAN DÜNYAYI VE ŞERİATINI KOLONİLEŞTİRMEK 165 


İsnâ Aşeriyye Şia'sı yönetici ile onun hükümetinden uzak durarak 
kendine ait bir halk tabanına sahip oldu. Bu sayede büyük fakihlerin 
(müctehidlerin) fetvaları imparatorluğun herhangi bir buyruğunu ceza 
görmeden geçersiz kılabiliyordu. Üstelik bu müctehidlerin, kendi takip- 
çilerinden, yani ağır vergiler ve kötü muamele ile epeyce hırpalanmış 
nüfusun çoğunluğu olan halktan, bu tür işler için kitlesel destek alma- 
ları da kolaydı. 

Ulema böylece yargı ve eğitim üzerindeki kontrollerini büyük ölçü- 
de soğukkanlı bir şekilde devam ettirdi. Gelişmeye başlayan seküler 
okullar ise -yeni Osmanlı ve Mısır okullarından farklı olarak- reform ta- 
lebi için yeterli bir çekirdek kadro oluşturacak Batılılaşmış bir elit orta- 
ya çıkarmada başarısız oldu. Üstelik Osmanlı ve Mısır merkezileştirme 
politikalarının uygulanmasının (böylece reform taraftarı yeni nesillerin 
oluşmasına müsaade edilmesinin) sonrasında o ülkelerde yüzbinlerce 
yeni bürokratik mevki açılmış olmasına karşın, henüz başkentin kıyıla- 
rına ulaşabilmiş Kaçar bürokrasisi, yeni seküler okullardan mezun olan 
nispeten çok az sayıdaki kişinin yerleştirilmesi için dahi çok küçüktü. 
Bu nedenle İran'da gerçek reform için, yirminci yüzyılın ilk çeyreğinin 
sonunu beklemek gerekecekti. 


Cezayir Fransız İşgalinde 


1830'un Temmuz ayında bir Fransız deniz birliği başkent Cezayir'i 
ele geçirdi ve yüz yirmi beş yıldan uzun bir süre devam edecek olan 
fevkalade vahşi bir işgal başladı. İşgali takip eden on yılda, işgal kuv- 
vetleri etkilerini sahil kesiminin ötesine ve günümüzde Cezayir olarak 
bilinen iç kesimlere kadar genişletti. Fransızlar hukuku işgalin bir aracı 
olarak kullanma hususunda oldukça hızlıydılar ve Cezayir tecrübesi, 
sömürgeci hedefleri gerçekleştirmek için saf hukuk gücü kullanımının 
mütekâmil bir örneğini teşkil edecekti. Cezayir örneğini özellikle güçlü 
bir kolonyal tecrübe yapan şu temel faktörlerdir: (1) Fransızlar kendile- 
rini, hiçbir zaman egemenliğe sahip olmamış bir koloninin efendileri 
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olarak Osmanlıların yerini alan bir ülke gibi gördüler -aslında Osman- 
lılara ait olan her şey şu anda onlara aitti; (2) Cezayir'in kendi toprakla- 
rı olduğunu iddia eden geniş ve aynı zamanda güçlü bir Fransız nüfus, 
daimi salin olarak bu koloniye yerleştirildi; (3) Fransa zamanla ülke- 
nin sadece bir koloni olmadığını, aynı zamanda Fransa'nın ayrılmaz 
bir parçası olduğunu iddia eden bir plan gütmeye başladı; (4) Fransız 
yerleşimciler, kendi ticari gayelerini gerçekleştirmek için kendilerine 
toprak verilmesi veya yerli halktan büyük çapta gayrimenkul almala- 
rına izin verilmesi için yıllarca Paris hükümeti üzerinde muazzam bir 
baskı oluşturdular. 

Böylece Osmanlı İmparatorluğu'nun Cezayir'deki çıkarları sadece 
yerel pazara nüfuz etmek iken, Fransız çıkarları ülkenin tarımsal ve 
doğal kaynaklarına doğrudan el koyma ve bunları istismar etme şek- 
linde tezahür ediyordu. Sorun, Fransızların da fark ettiği gibi, ülkede 
çok fazla Müslümanın yaşaması ve bunun da ötesinde bu yerli halkın 
bir şekilde, ticari sömürü için göz dikilen toprakların tamamına sahip 
olmasıydı. 2 milyondan fazla yerli halkı kapsayan bir soykırım, sömür- 
geci otoriteler için -en azından o dönem için- uygulanabilir bir seçe- 
nek değildi. Öyleyse yerli halkın elindeki toprakların başka araçlarla 
alınması gerekiyordu ve bu araçlar siyasi alanda olduğu kadar hukuki 
alanda da mevcuttu. 

Göz dikilen toprakların hepsi İslam hukuku tarafından tanzim 
edilen çeşitli ortaklık şekilleri altında bulunuyordu. Devlet arazisi 
ile özel tapulu mülk arazilere ilave olarak, tek başına bütün ekilebi- 
lir arazinin yarısı kadarını teşkil eden çok önemli vakıf arazisi (Kuzey 
Afrika'da “HABÜS” olarak bilinir) bulunmaktaydı. Vakıf arazisi, İslam 
dünyasının başka yerlerinde olduğu gibi, özellikle dini kurumlar ve 
eğitim müesseseleri ile meskenler başta olmak üzere gayrimenkulün 
önemli bir parçasını oluşturuyordu. Fransız yerleşimciler ne yapıp 
edip vakıf arazisinden elde edilen mülkiyetin epey bir kısmını top- 
lamaya muvaffak oldular. Bu ise vakıf gelirlerinden yararlanan yerli 
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halkın yaygın bir şekilde, hacizli mülkiyetin kendi orijinal vakıf hali- 
ne iadesi için dava açmasını netice verdi. 

İşgalin ilk yılında Fransa, habüs veya vakıf topraklarını da kapsa- 
yan bütün koloninin kamu alanı olduğunu zaten ilan etmişti. 1844'te 
ise habüs istimlâk edildi ve yönetim dini müesseseler ile eğitim ku- 
rumları ve çalışanlarını finanse etme işinden sorumlu tutuldu. (Mür- 
esseselerin gelirlerini kurutan bu merkezileştirme işi, Osmanlıların 
1826 ve sonrasında uyguladığı vakıf merkezileştirme politikası ile ne- 
redeyse aynıydı.) Yasadışı elde edilen vakıf mülkiyeti üzerindeki tar- 
tışmalar ancak, geriye dönük işleyen bir kararnamenin, kolonicilerin 
elinde bulunan bütün mülkiyetin (ister meşru, isterse gayrı meşru bir 
şekilde elde edilmiş olsun) kolonici gâsıplar tarafından yasal olarak 
elde edildiğinin ilan edildiği 1840'ta çözüme kavuştu. Vakıf gelir ve 
desteğinden mahrum kalan Müslüman lehtarlar, başlarının çaresine 
bakmaya terk edildiler. 

Yerleşimcilerin ticarihırslarına ulaşmalarını kolaylaştırmak için ta- 
sarlanmış Fransız hukuku, 1844'te Şer'i eşya hukukunun yerini aldı. Bu 
amaca doğru atılan daha ileri adımlar (özellikle de vakıf mallarını ser- 
best piyasaya sürmeye yönelik olanlar) aslında İslam hukukunun her 
ilkesine aykırı olmasına rağmen, bütün vakıf mallarının devredilebilir 
kabul edilmesiyle atıldı. Buna rağmen Müslüman yerli halk genel ola- 
rak vakıf mallarını satım veya alım işlemini reddederek bu politikanın 
bir şekilde etkisiz kalmasını sağladılar. 

Habüsun ele geçirilmesine yönelik hukuki mücadele ve bu ihtila- 
fı şiddetlendiren siyasi ve askeri politikalar, sadece politikacıların ilgi 
sahasına girmiyordu. Kuzey Afrika haklanda herhangi bir şey bilen (ki 
bazısı çok az şey biliyordu) Fransız hukukçular, yargıçlar ve akade- 
misyenler de hukuki alana ve başka alanlara dair meseleler hakkında 
tartışmaya başladılar. Bunların çoğu hem akademisyen hem de dev- 
let görevlisiydi ve çoğu kez sömürgeci yargı mekanizmasında yer alan 
sömürgecilerdi. Bunlar, yüzyılın ortalarından itibaren, Kuzey Afrika 
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bağlamında İslam hukuku, özellikle de yaygın olan Mâliki mezhebinin 
teori ve pratiği hakkındaki hukuk literatürünün büyük bir yekünunu 
teşkil eden çalışmalar ortaya koymaya başladılar. (Pek bir kıymet-i har- 
biyesi olmayan bu literatür, sonrasında Batılı bilimin ve bu nedenle Ba- 
tılı bilginin İslam ile ilgili tasavvurunun ayrılmaz bir parçası oldu.) Bu 
yazılanların bir kısmı akademik bir kisveye bürünmüşken diğer bazısı 
kanun niteliğindeydi (ki bunun bir örneği Code Morand'dır). Bu yasama 
ve yargı ile alakalı söylem bütünü, bir dereceye kadar İngiliz sömür- 
geci yaklaşımın Anglo-Muhammadan Hukukuyla aynı kökten gelen fa- 
kat kapsam ve akademik ilgi bakımından ondan daha geniş olan droit 
musulman-algörien olarak bilinecekti. 

İngiliz ve Hollandalı emsalleri gibi Fransız Oryantalistler de (ki 
bunlar İslam hukuk araştırmaları sahasının ortak kurucularıydı) yö- 
netimin ve yerleşimcilerin siyasetinin hayata geçirilmesinde oldukça 
yardımcı olabileceklerini ispatladılar. Örneğin habüs söz konusu ol- 
duğunda, Fransız yönetimi dini bağışları bir dizi kanuni düzenleme- 
ler ile kontrol altına almaya çalıştı ve bu esnada, “vakıf kurumunu 
Cezayirliler arasında itibarsızlaştırma kampanyası sürdüren”? Fran- 
sız Oryantalistlerden yardım aldı. 

Bu “beyinleri fethetme” kampanyası, sömürgecilerin herhangi bir 
maddi fetih kadar önem atfettikleri bir projeydi. Ve bu projenin önem- 
li bir kısmı kültürel ve ekonomik söylem üretimi etrafında dönüyordu. 
Bunu, aile ve kamu vakıfları arasında temel bir ayırım olduğu (ki bu, 
İslam kültüründe hiçbir zaman benzer bir anlama sahip olmamış bir 
görüştü) yönünde bir tartışma seli izledi. Fransız araştırmacılar artık 
Kur'ân'ın İslam'daki önemini anladıkları için tartışmaya, aile vakfinın, 
dinin oluşum ve kuruluş safhasının sonucunda ortaya çıkan bir geliş- 
me olduğunu, vakfın kötü bir bidat olduğunu ima ederek başladılar. Bu 
aile vakıflarının aslında, paylar ilkesiyle yürütülen (ve bu yüzden aile 
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mülkiyetinin parçalanmasına yol açan) Kur'ân miras hukukunun boş- 
luklarından faydalandığı sonucuna vardılar. Bu nedenle aile habüsu 
ve Kur'ân miras hukukunun birbirini dışladıklarını belirttiler ve bunu 
Müslümanlar adına yaptılar. Bunun sonucunda da, habüsun varoluş 
nedeninin (raison dötre) Kur'ân'ın öngördüğü miras hukukunun emir- 
lerini boşa çıkarmak olduğu için aile vakaflarının hem ahlaki olmadığı 
hem de yasal olmadığını varsaydılar. Bu iddia başka bir iddia ile bera- 
ber tedavüle sokuldu: Bu da, aile vakıflarının doğal olarak mülkiyeti 
bağladığı ve onun “verimli” kullanımını engellediği, bunun da kaçınıl- 
maz bir şekilde ekonomik duraklamaya yol açtığı iddiasıydı. Buradan, 
bu durağanlığı kültürel huzursuzluk ve aslında büyümesi engellenmiş 
medeni bir ilerlemeye bağlamak kısa ve kolay bir adımdı. 

Aile vakıflarının günah keçisi olarak seçilmesi, 1850'lerdeki bir 
hamleyle eş zamanlı ortaya çıktı. Bu tarihlerde sömürgeciler ile yö- 
netimlerinin alışılmadık özgürlükçü çağrılarının sonucunda, Ceza- 
yir dini birliği inşa etmek için İslam hukukunun merkezileştirilme- 
si gerektiği iddia olunmaya başlandı. Kur'ân'ın bütünlüğüne vurgu 
yapmak suretiyle aile vakıflarının kınanması -ki bu, güya İslam'ın 
“gerçek” halini koruma çağrısının bir parçasıydı- aslında Kur'ân'ın 
miras ile ilgili hükümlerini uygulamaya kapı aralamak ve böylece or- 
tak mülkiyetin muhafaza ettiği gayrimenkulü zorunlu olarak bitirmek 
stratejisinin bir parçasıydı. Bu maddi arzuya eşlik eden bir de korku 
vardı; çünkü eğer İslam hukuku tamamen yürürlükten kaldırılıp asi- 
milasyon bütün hızıyla devam ederse, Cezayirli Müslümanların bütün 
siyasi haklarını talep edeceklerinden endişe ediliyordu. 

Bir yandan hukuku ve ona tabi olan yerli unsurları kontrol altında 
tutma ihtiyacı, diğer yandan ise bu sömürgeleştirilen unsurları siyasi 
güce sahip olmaktan uzak tutma arzusu arasındaki tezat, Fransız sö- 
mürge politikasının temel bir niteliğinin altını çiziyordu. Fakat bu 
durum aynı zamanda birçok amaca da hizmet ediyordu. İslam hukuk 
sisteminin uygulanmasında ısrar ediliyordu ama merkezileştirilen ve 
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bürokratikleştirilen haliyle. Böylece aslında yabancısı olduğu Avrupa 
rasyonalitesi ona empoze ediliyordu. Onun bu şekliyle muhafazası eko- 
nomik çıkarlara hizmet etmekle kalmıyor, aynı zamanda Osmanlılara, 
kendi reayasına en azından Fransız Devrimi'nin “özgürlük ve eşitlik” 
ilkelerini tatbik etmesi için bir örnek teşkil ediyordu. 

Artık aile vakıflarını ekarte etmenin yolunu bulan sömürgeciler ile 
bunları destekleyen Oryantalistler, bir sonraki merhaleye geçebilirler- 
di. Yüzyılın sonuna doğru, tarıma elverişli muazzam alanlar sömürge- 
ci müteşebbislerin eline düşmüştü bile. Bu durumda artık, Kur'ân'ın 
bütünlüğü ile ilgili tartışmayı sürdürmeye ihtiyaç kalmamıştı. Sonuç- 
ta Kur'ân miras hukukunun eksik olduğu (bu durum ilk etapta Müs- 
lümanların kendilerinin onu hileler ile aşmasına sebep olmaktaydı) 
varsayımını kabul eden Oryantalistler, İslam veraset hukukunu, en 
azından onunla ilgili araştırmalar kaleme alarak reforma tabi tutma- 
ya koyuldular. Bu projede, çeşitli Arap bölgelerinden Fransız Oryan- 
talistler ile çalışmaya gelen Orta Doğulu öğrencilere müracaat ettiler. 
Örneğin Facultö de Droit d'Alger'in Rektörü Profesör M. Morand, Kur'ân 
miras hukukunu reforme etmeyi veya tamamen iptal etmeyi hedefle- 
yen öğrencilerin doktora çalışmalarına danışmanlık yapmaktaydı. (Bu 
kampanyanın -özelde vakfa karşı, genelde ise Şeriata karşı olan- söy- 
leminin, Fransız kültür modelinden ilham alan Osmanlı söyleminden 
ayrı olmadığını belirtmek gerekir.) 

Öte yandan, Fransız ceza hukuku 1859'da yürürlüğe konuldu, aynı 
zamanda 1873'te sözde Loi Wamier Cezayir'deki bütün arazinin Fransız 
hukuku tarafından yönetileceğine ve İslam mahkemelerinin bundan 
sonra mirası da kapsayan ahval-ı şahsiye ile ilgili davalara bakmakla 
sınırlı kalacağına karar verdi. Ceza sistemindeki yer değişimi, sömürge 
idarecilerine, belirlenen kırk bir suçu işlemek ile itham edilen Müslü- 
man halka yargı süreci olmaksızın ağır cezalar verme yetkisi tanıyan 
baskıcı Code de Vindigönat'nın 1881'de yürürlüğe girmesiyle yeni bir zir- 
veye ulaştı. Bu cezalar yargısız hapis, toplu ceza ve mülkiyetin takdire 
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bağlı müsaderesini de kapsıyordu. Code de Vindigenat 1927'ye kadar 
yürürlükte kaldı. 

Fransızlar dikkatlerini sadece cezai ve ticari meselelere hasretmedi- 
ler. “Medenileştirme” misyonunun taşıyıcıları olarak kendilerini, doğal 
kaynakların ve emeğin verimli sömürüsünün ötesine giden sebeplerin 
savunucuları olarak konumlandırıyorlardı. Müslüman dünyanın diğer 
hiçbir yerinde, yerli veya yabancı hükümetlerin hiçbiri, medeni hukuk 
alanında bir değişikliğe gitme riskine girmeyi düşünmezken, Fran- 
sızlar geri kalmış (hatta barbarca) olduğunu düşündükleri kuralların 
yerine geçecek bir medeni kanunu uygulama çabası içine girdiler. On 
dokuzuncu yüzyılın yarısından itibaren onlarca yıl boyunca Fransız- 
lar birçok kanun ve kararnameyi yürürlüğe koyup feshettiler. Bunların 
içinde hiç uygulanmayan meşhur 1916 Code Morand'ı da bulunuyordu. 
Başka birçok kararname gibi Code Morand da ahval-ı şahsiye ile ilgili 
konularda pek çok temel değişikliği gerçekleştirmeyi hedefliyordu. 

187Te gelindiğinde Cezayirli hukukçular sınıfı tarumar olmuştu, bu- 
nun bir ölçüde sebebi onların bir kısmının Fransızlar ile işbirliği içinde 
olmaları nedeniyle ahlaki otoritelerini yitirmeleriydi. Bu asimilasyon, 
Fransızların yerel siyasi yapıyı yeniden düzenlemesinin kaçınılmaz 
bir sonucuydu. Bu da, Osmanlının belediye meclislerinin yeniden ya- 
pılandırılma uygulamasını anımsatan bir düzenlemeydi. Bu meclisler- 
de çalışan hukukçuların çoğu aslında kendi Müslüman dindaşlarının 
menfaatlerini temsil ediyorlardı. Fransızlar ile toplumun uygun gördü- 
gü sınırların dışına çıkarak işbirliği yapan veya yapıyor görünen -koda- 
manlar ve toprak aristokrasisi de dahil- başkaları da bulunmaktaydı. 
Ancak hukukçular sınıfının sosyal konumunda ve gücündeki düşüşün 
en önemli sebebi, daha önce onların emrinde olan ama şimdi vakıfların 
merkezileştirilmesi ve geniş ölçekte istimlâk edilmesinden sonra büyük 
oranda Fransızların eline geçmiş olan kaynakların tükenmesiyle ilgiliy- 
di. Habüs sistemindeki bu değişim sadece onların ekonomik statüleri- 
ni etkilemekle kalmamış, onların hem temel hem de hukuk fakültesi 
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düzeyinde eğitim alanındaki hâkimiyetlerini de baltalamıştı. Kendi- 
lerinden önceki Osmanlılar gibi Fransızlar da Müslüman hukukçu ve: 
kâdıların yetiştirilmesi üzerinde bir eğitim tekeline sahiptiler. Başkent 
Cezayir, Tilimsan ve Konstantin'deki medreseler geleceğin kâdilarının 
yetişeceği resmi okullar oldular. Fakat bu medreselerin kıt (şimdi mer- 
kezileştirilmiş) kaynakları, başka faktörlere ilave olarak, hukuk eğitim 
standartlarının ve bunun sonucu olarak kâdılar ile hukuk hocalarının 
kalitesinin çarpıcı bir şekilde düşüşüne (günümüz Müslüman ülkelerin 
büyük çoğunluğunda halen devam eden bir fenomene) kapı araladı. 
Buna paralel olarakeğitimin modernizeedilmesi Fransızlara, bu adam- 
ların hukuk eğitimlerinin içine sömürgeciliği destekleyen bir düşünce 
yerleştirme imkânı sağladı ki bu da “beyinleri fethetme” projesinin bir 
başka safhasını oluşturacaktı. Zamanla Fransız yargıçlar kâdıların ve 
dini mahkemelerin yerini akmaya başladılar. Hatta mülkiyet ve ceza- 
lar ile ilgili yargılamaların bepsi, dava taraflarının tamamı Müslüman 
olsa dahi, Şer'i yargı yetkisinden çıkarıldı. Şeriatın sahasına tamamen 
müdahil olma eğiliminin etkisi ülkedeki İslam mahkemeleri sayısının 
çarpıcı bir şekilde düşmesine yol açtı, 1870'te 184 olan bu sayı 1890'da 
61'e düşmüştü. Cezayir'in bağımsızlığını kazandığı 1962'de Şeriat aile 
hukuku sisteminden daha öteye geçemeyecek bir duruma indirgenmiş 
bulunuyordu. 
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900'e gelindiğinde, Müslüman toprakların büyük çoğunlu- 
gunda Şeriat, uygulama kapsamı itibariyle çocuğun velaye- 
ti, miras ve hibeyi de içine alan ahval-ı şahsiye ile bir ölçüde 
vakıf alanına hasredilmiş durumdaydı. Malezya ile Endonezya talıma- 
dalarında, kısmen bu bölgelerde uzun süredir yürürlükte kalan âdet 
sebebiyle, kısmen de içerik ve şeklinin şiddetli bir Batılılaşmaya tabi 
tutulması sebebiyle Şeriatın kapsama alanı daha da dardı. Bu nedenle 
bu bölüm, İslam hukukunun yaklaşık olarak 1. Dünya Savaşı'ndan yir- 
mi birinci yüzyılın başına kadarki talihini (aslında talihsizliğini) takip 
edecek ve ahval-ı şahsiye üzerine yoğunlaşacaktır. 

İslam hukukunun ahval-ı şahsiye ile ilgili kısmı, sömürgeci güçle- 
rin onu bir egemenlik aracı olarak kullanımına müsait olmaması se- 
bebiyle diğer Şer'i ahkâmın (ibadetler hariç) maruz kaldığı öldürücü 
darbelerden korundu. Batılılar bu ilgisizliklerinden bile malzeme çı- 
karmayı başardılar. Sömürgeci Avrupa ve onun akademisyenleri, şahıs 
hukukunun Müslümanlar için kutsal olduğu ve sömürgeci güçlerin 
buna olan duyarlılıkları ve saygıları sebebiyle ona karışmadıkları fik- 
rinin reklamını yaptılar. Ancak bir kere ahval-ı şahsiye ahkâmı kültürel 
olarak bu şekilde belirlenince, modern kimlik politikaları için de bir 
referans noktası olarak alındılar. Eğer aile hukuku “İslami kimliğin 
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öncelikli sembolü” olarak ortaya çıktıysa, o bunu sadece İslami bilgi 
içinde hassas bir yapının alanı olarak inşa edildiği için elde etmemiş, 
aynı zamanda modernizasyonun tahribatına karşı Şeriatın son kalesi 
olmayı temsil ettiği için bunu başarmıştır. 

Popüler Müslüman tasavvuru, Şeriattan arta kalan bu bakiyenin ge- 
leneksel aile hukukunun sahih ve gerçek ifadesi olduğunu savunuyor 
gözükse de işin aslı, hukukun bu alanı dahi, sonunda hem klasik dini 
hukukun hem de bu hukukun kendisiyle işlediği metodolojinin özün- 
den ayrılmasıyla sonuçlanacak yapısal ve temel değişimler geçirmiştir. 
Çünkü bu yöntemi sürdürmek sadece dilbilimsel ve hukuki yorum sis- 
temini değil aynı zamanda bu girift geleneğin insani ve kurumsal taşı- 
yıcılarını da sürdürmeyi gerektiriyordu. Başka bir ifadeyle bu, vakıf ve 
medrese kurumlarını da içine alan hukuk bilgisi sosyolojisinin tamamı- 
nı üreten özel bir sistemin sürdürülmesini gerekli kılıyordu. Ancak biz 
(ister mali, ister hukuki veya başka türlü olsun) merkezileşmeye karşı 
çıkışı temsil eden bu bağımsız kurumların, yeni ortaya çıkan devletin 
ve onun kültürünün önünde engel teşkil ettiğini gördük. Dolayısıyla 
ahval-ı şahsiyenin hem kendi yerli hukuk sisteminden hem de ekolojik 
çevresinden koparılması, tabiri caizse ulus devletin ilerlemesinin hem 
asli hem de kaçınılmaz bir sonucuydu. 

Bahsi geçen bu koparılış, hem idari hem de yorum tekniklerini de 
içine alan muhtelif araçlarla hayata geçirildi. İslami gelenek ve tarihten 
müphem kaynaklara atfedilen bu araçlar, daha önce hiç ulaşılmayan so- 
nuçlar elde etmek için geliştirilip çoğaltıldı. Bu araçların ilki, hukuktaki 
her türlü değişikliği meşrulaştırmak amacıyla, çoğunlukla dolaylı bir şe- 
kilde kullanılan bir kavramdı. Geleneksel İslam hukukunda bir kimseye, 
hukuku ihlale yol açsa bile, kendisine gelecek bir zararı engellemesine 
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ruhsat verilmiştir. Açlıktan ölme tehlikesi ile karşı karşıya olan bir kim- 
senin dinen pis olan bir şeyi tüketmesi örneğinde olduğu gibi. Bu sabit 
hukuk ilkesi, yani “ZARURET” kavramı, modern hukukçular tarafından 
esas itibariyle iki şekilde değiştirildi: Birincisi, bu kavram maddi hukuk 
alanından (ki burada bu kavram sadece birkaç olayı düzenlemekteydi), 
genel olarak FÜRÜ' FIKH'ın sırasıyla inşasını ve tatbikatını düzenleyen 
fılah usülü alanına aktarıldı. İkincisi ve kısmen birincinin türevi-, bu 
prensibin kapsamının tanınmayacak derecede genişletilmesiydi, böyle- 
ce “zaruret”in sınırlarının hukukun sınırları içerisinde tahdid edilmesi 
yerine hukuk, bütünüyle zaruretin faydacılık ilkeleri çerçevesinde (ye- 
niden) tanımlandı. Dolayısıyla bu hukuk prensibi, hukukun daha geniş 
ahkâmına tabi olmaktan çıkarıldı, hükmeden ve her şeyi kapsayan bir 
prensip haline getirildi. 

Kullanılan ikinci araç yargılama usülüne dairdi. Bu araç vasıtasıy- 
la İslam hukukunun belli bölümlerini değiştirmeden belirli taleple- 
ri kazai tatbikatın dışında tutmak mümkün oldu. Bu suretle, aslında 
İslam hukukunun önemli hükümleri sadece tozlu kitap sayfaları ara- 
sında varlıklarını sürdüren hükümler olarak kalacaktı. Örneğin çocuk 
evliliği reform çağında onlarca yıl açıkça yasaklanmış değildi, ancak 
bu hükmü etkisiz kılmak için -o dönemde artık neyin hukuki olduğunu 
ve neyin olmadığını ilan etme yetkisine sahip olan- bürokratik makam- 
lara, tarafları rüşt çağına erişmemiş hiçbir akdi tescil etmemeleri tali- 
matı verildi. Benzer bir değişim sözlü şahitlik ve sözlü delil alanında da 
hayata geçirildi. Bununla ilgili olarak mahkemelere, belgeli veya yazılı 
delil bulunmadığı durumlarda davalara bakmamaları talimatı verildi. 

Üçüncü araç, Şer'i hukukun geçirdiği “dağılma vasıtasıyla yeniden 
yapılandırma! sürecinde yeni fürü' fıkhın hayat bulmasında kullanılan 
en etkili yöntemlerden biridir. Bu yöntem, iki düzeyde işleyen eklek- 
tik bir yaklaşımdan oluşuyordu: TAHAYYÜR ve TELFİK (lafzen sıra- 
sıyla “seçme” ve “birleştirme” ). Birincisi, hukukun sadece bir mezhe- 
bin “eksik” ve gözden düşmüş kurallarına değil, aynı zamanda başka 
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mezheplerin benimsediği görüşlere de dayanabileceğini kabul etmek 
ile ilgiliydi. Bu yöntem tarafından oluşturulan seçenekler sınırsız görü- 
nüyordu, çünkü böylelikle artık Sünni ülkelerin kanunları sadece Şii 
İsnâ Aşeriyye'nin görüşlerini dikkate almakla kalmayıp aynı zamanda 
yaşamayan mezheplerinkini bile hesaba katabilecekti. Telfik bundan 
daha da cüretkâr bir teknik gerektirmekteydi. Tahayyür tek bir kural 
için çeşitli mezheplerden görüşlerin harmanlanmasını gerektirirken 
telfik, bir görüşün unsurlarını çeşitli yerlerden (bir mezhebin içinden 
veya dışından) toplamak anlamına gelmekteydi. Bazı ülkelerde, özel- 
likle de Mısır ve Irak'ta, miras hukukunda dahi radikal değişiklikler 
yapmak için bu çift katmanlı yöntem kullanıldı. Örneğin vasiyet edilen 
malın toplam yekünunun terekenin üçte birini aşmaması şartıyla va- 
rislerden birine yapılan vasiyeti meşru kılmak için (bu Sünni fıkhında 
yasak olup Şi'i fıkhında yasak değildir) bu yönteme müracaat edildi. 
Buna ilave olarak diğer varislerin rızası artık gerekli değildi. Klasik İs- 
lam hukukunun bu tür yöntemlere başvurmayı hem fakihlere hem de 
“devlet yetkililerine” yasakladığını unutmamak gerekir. 

Dördüncü araç, geleneksel hukuk yorumundan büyük oranda ayrı 
olan bir yorumlama yöntemi olan sözde çağdaş ictihaddır. Bir anlamda 
tahayyür ile telfik yöntemi bu genel yaklaşıma dayanmaktadır, çünkü 
bir görüşün farklı (hatta uyumsuz) unsurlarını birleştirme ameliyesi, 
bir miktar yorumlayıcı özgürlük gerektirir. Fakat yeni yorumlama şekli- 
nin, hamilelik süresini bir yıl ile sınırlandırma gibi başka örnekleri de 
bulunmaktadır. Bazı önde gelen klasik fakihler, evlilik dışı gebelikleri 
aile sınırları dâhilinde tutma gayretiyle kimi zaman bu gebeliğin sü- 
resini dört yıla kadar uzatmışlardı. Başka bir örnek de Kur'ân'ın dört 
kadına kadar evlilik iznini açık bir şekilde erkeğin hanımlarına yeterin- 
ce hak ve adalet ile muamelede bulunma imkânına bağladığı gerekçe- 
siyle, çok eşliliği yasaklayan 1956 Tunus Ahval-ı Şahsiye Kanunuydu. 
Kur'ân'ın bu şartı, modern kanun koyucular tarafından aslında idealist 


ve yerine getirilmesi imkânsız olarak yorumlanmıştı. 
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Beşinci ve son araç, birincisi gibi, Şeriata aykırı olmayan herhangi 
bir kuralın meşru kabul edilebileceğine dair eski fakat sınırlı olan bir 
prensibin yeni tarzda bir uygulamasını temsil eder. Çocuk evliliğinin 
ve erkeğin yapacağı tek taraflı boşamanın yasaklanması bu kategoriye 
giriyor gözükmektedir. 

Bu araçların tamamı, doğrudan olduğu kadar dolaylı olarak da, 
devletin İslam hukuk geleneğini, kendisinin iyi tanımlanmış kanunlaş- 
tırma yapısının içine katma arzusuna hizmet ettiler. Ancak bu araçla- 
rın en önemli olanları, üçüncü ile dördüncüydü. Üçüncü araç, belirli, 
planlanmış sonuçlar elde etmek amacıyla hukukun önemli bir kısmını 
yeniden biçimlendirip onu tam anlamıyla ikmal etti. Bir sonraki bölüm- 
de bu etkilerin en önemlilerini inceleyeceğiz, ancak şimdi geleneksel 
hukuk ile modern devletlerin müdevven hukuldarı arasındaki yapısal 
farklılığın en çok göze çarpan yan ürününü açıklamalıyız. Daha önce 
gördüğümüz üzere, Şeriatın en ayırıcı özelliklerinden biri onun görüş 
çeşitliliğine sahip olmasıdır (bazen tek ve aynı konu veya meselede 
bir düzine farklı görüş var olabilmekteydi). Bu çeşitlilik sadece hukuki 
değişimin değil, hukukun uygulanmasındaki esneldiğin de kısmi so- 
rumlusuydu. Örneğin kadınlar herhangi bir mezhebe bağlı olabiliyor ve 
kâdı, tatbikatta belirli şartlara uyum sağlamak için bu mezhep içindeki 
herhangi bir görüşü uygulayabiliyordu. Öte yandan kanunlaştırma, bu 
tür hukuki ve yorumsal olanakların neredeyse tamamını ortadan kal- 
dırıp hem davanın taraflarını hem de yargıcı sadece bir formülasyonla, 
büyük olasılıkla da tek bir hukuki uygulama biçimiyle baş başa bırakı- 
yordu. Zaten hukuku tek tip ve homojen kılmanın modern devletin en 
temel meşguliyetlerinden biri olduğu rahatlıkla iddia olunabilir. 


Aile Hukuku ve Yeni Ataerkil Toplum 


Belirli sonuçlar elde etmek için bu araçların düzenlenmesi ve uyar- 
lanması, hukukun sahibi ve hâkimi olan modern devletin işiydi. Bu ku- 
rumun (devletin), şimdiye kadar İslam dünyasına girmiş en merkezi ve 
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buyurgan modem proje olduğu herkesin bildiği bir gerçektir. Avrupa 
modemnliğinin başat ve temel kurumu olan devlet, neredeyse etkileşi- 
me geçtiği her şeyi devamlı bir şekilde tanımladı, yeniden tanımladı 
ve tesiri altına aldı. İslam dünyasına gerek zorla, gerekse taklit yoluyla 
dâhil edilsin, onun tanımlayıcı, kurucu ve temel özellikleri neredeyse 
her yerde tamamen aynıydı. Dışarıya savaş açma ve kendi nüfuz saha- 
sında şiddet uygulama noktasında tekel olma hakkını iddia etmektey- 
di; denetim ve kontrol mekanizmalarının sistemli gelişimi sağlandıkça 
kendisini mutlak egemen olarak ilan etmekteydi; nasıl ki vücut dola- 
şan kana bağlı yaşıyorsa, o da aynı şekilde milliyetçiliğe bağlı olarak 
varlığını sürdürüyordu; hukuk yapma ve onu tatbik etme hususunda 
mutlak hak sahibiydi ve bunların hepsinde o, vatandaşın “büyük ba- 
basıydı”. Nasıl ki bir erkek ailenin reisi idiyse, devlet de toplumun rei- 
siydi. Bunun sonucu olarak ulus devlet, yönetim ve kontrol etme gücü- 
nü; millet, vatandaşlık ve milliyet ile bunların öznesi olan vatandaşın 
egemenliğini koruma, destekleme ve bunlar üzerinde egemenlik iddia 
etme hak ve vazifesini kendinde topladı. 

Milliyetçilik her zaman dişiliği emri altına alan eril bir kavram ol- 
muştur. Aynı zamanda, saf kana dayanan belli bir varsayımdan (“bi- 
limsel” bir öncül olmasa da) doğan son derece ırksal bir kavramdır. 
Fransız ırkının İtalyan, Arap veya Çin sperminin yardımıyla oluştuğu 
kabul edilseydi, milliyetçilik mefhumu absürt bir şekilde buhar olur 
giderdi. Hal böyleyken, bu biyolojik işleyiş fikri milletlerin eşsizliği an- 
layışını doğurdu. Bu mantığı, milli özellikleri belirleyenin kadın değil 
erkek olduğu düşüncesi takip etti. Bu yaklaşım, milleti devletin tebaası 
olarak tanımlayanın ve oluşturanın erkek olduğunu söylemenin başka 
bir şekliydi. Bir arketip figür olan erkek, milleti aynı zamanda egemen- 
liğin nesnesi olarak tayin etti. Böylesi bir düzende kadın, bir üreme 
aracına dönüşürken modern devlet, “kadınların üreme becerilerini 
kullanmayı”” belirleme hakkını kendi elinde tuttu. 


2 o Mervat Hatem, “The Professionalization of Health and the Control of Women's Bodies as Mo- 
dem Governmentalities in Nineteenth Century Egypt,” M. ZilfA'nin Women in the Ottoman 
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Müslümanların karşılaştığı ve bugün de ilişkisini sürdürdüğü ulus 
devlet eril bir varlıktı. Üstelik o, on dokuzuncu yüzyıl ile yirminci yüz- 
yılın başındaki şekliyle, tam bir ataerkildüzen içerisindeydi. Orta Doğu 
(ve Afrika) ülkelerindeki sömürge faaliyetlerine hâkim olan, Fransız 
hukuk modeliydi. Başka bir İngiliz mandası olan Mısır dahi bu modeli 
tercih etmişti. Bunun neden böyle olduğunu anlamak zor değildir. Ulus 
devletin en bariz özelliği onun hukuk sahasını totaliter kullanımıdır ki 
bu kullanım, hukuk sistemini merkezileştirmeyi ve bürokratikleştirme- 
yi gerektirmekteydi. Yargıçların hukuk yapmasınaimkân yoktu (her ne 
kadar bu, İngiliz ictihad hukukunun belirgin bir vasfı olmayı sürdürse 
de). İctihad hukuku, eş merkezlilikten, devletin kanunlarını otoriter bir 
şekilde açık ve yanılmaz bir üslupla ifade edebilen metinsel bir homo- 
jenlikten ve otoritenin açık bir sesi olma vasfından yoksun dağınık bir 
fenomendi. Bu nedenle güçlü sömürge rejimleri (ve daha sonra milli- 
yetçi hükümetler) topyekün denetim araçları olarak kanun, yönetmelik 
ve yasaya ihtiyaç duydular. Hatta İngilizler dahi kolonileri hukuki açı- 
dan yeniden yapılandırırken bu türden bir kanun faaliyetine giriştiler. 

Ulus devletin gündemini yansıtan ve şekillendiren mutlak bir araç 
olarak kanunun, Şark'ın hukuk sistemlerinin kendisi vasıtasıyla yeni- 
den düzenlendiği başlıca yöntem olması da tesadüf değildi. Ve Fransız 
modeli sadece ulus devletin egemenliğinin siyasi formunu tedarik et- 
miyor; aynı zamanda -ve daha da önemlisi- bu hegemonyayı güçlendi- 
ren hukuki içeriği de sağlıyordu. Nasıl ki kan ve sperm milleti oluştu- 
ran şeyler olarak kabul ediliyorduysa, devletin hukuku da aynı işlevi 
görüyordu. Fakat ulusu yaratmak, şekillendirmek ve temsil etmek için 
hukukun, aynı zamanda milli olması, milletin arzu, istek ve dünya gö- 
rüşünün en somut hali olması gerekir. Son tahlilde hukuk, devlet irade- 
sinin en özlü ifadesidir ve böyle de olması lazım gelir. 

Nasıl ki hukuk, devletin bir tezahürü ve onun iktidar arzusu olarak 
şekillendiyse, ulusun bir prototipi olan aile de, hem Avrupa'da hem de 


Empire içinde (Leiden: Brill, 1997), 67. 
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İslam dünyasında, devletin yeniden yapılandırılmış bir icadı olarak or- 
taya çıkacaktır. Bir ebeveyne sahip ideal (çekirdek) aile, karmaşık sosyal 
ilişkilerden mahrumdur. Bu karmaşık sosyal ilişkiler, geniş aile ve kabile 
üyeleri arasındaki bağlılığı sağlayan şeydir. Ulusal ideoloji ve kapitalist 
üretim tarzı (her ikisi de Avrupalı devletler ile başka birçok devletin tabi- 
atında mevcuttu) tarafından kurgulanan çekirdek aile, bu yüzden kolay- 
lıkla sosyal mühendislik projesinin bir nesnesi olabilmiştir. Aslında bu 
aile, devleti ve onun ideolojik ve siyasi uygulamalarını görmek isteyenler 
için en mükemmel ömektir. Bu rolü yerine getirmek için görevlendirilen 
aile; evlilik, boşanma ve miras düzenlemesi yoluyla ve bunlara ilaveten 
aileyi doğuran bu ilişkileri tanımlayan ve belirleyen uygulamalar dizi- 
siyle, devletin hukuku tarafından şekillendirilir. Yine de ailenin kendi- 
si, karşılıklı kurucu bir ilişki içinde devletin yanında durur. Bu ilişkide 
devlet iktidarı kendisini, evliliğe izin verdiği ve onu sona erdirdiği bir 
dizi uygulamada gösterir ki kendi egemenliğini de bu uygulamalardan 
devşirmektedir. Aile de bu sayede modern devleti biçimlendirmeye katkı 
sağlamaktadır. Elbette bu katkı, devletin ve onun sistematik ve sisteme 
tesir eden programlarının (ki bu programlar başka şeylerin yanında s0s- 
yaldüzeni yeniden tanzim etmeye veya önceden var olan kısımlarını te- 
yit etmeye yarar) dayattığı şartlar dâhilinde vuku bulur. 

Ulus devletin Avrupa'dan İslam dünyasına ithal edildiği sömürgeci 
dönem boyunca, kolonyal güçlerin gündeminde Müslüman aileyi ye- 
niden tanzim etmek yoktu. Çünkü İslam beldelerinde gerçek manada 
devletlerin kurulması, sömürgecilerin gerçekleştirmeyi amaçladıkları 
bir şey değildi. Sömürgecilik projesinin esası olan maddi sömürü böy- 
lesi bir yeniden tanzime gereksinim duymuyordu ki bu durum (daha 
önce gördüğümüz üzere) sömürgeciliğin savunucularınca sanki bir 
erdemmiş gibi pazarlanacaktı. İleride göreceğimiz üzere, çoğu İslam 
ülkesi yirminci yüzyılın ikinci on yılı gibi erken bir tarihte aile hukuku- 
nu dolaylı yollardan değiştirmeye girişti, ancak aileyi hukuk mekaniz- 


maları vasıtasıyla yeniden düzenleme projesi, koloniler otonomi veya 
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bağımsızlık kazanana kadar ciddi bir şekilde başlamayacaktı. Bununla 
beraber, daha önce gördüğümüz üzere sömürgeci güçler, yapısal açı- 
dan aile hayatı ve bu hayatı düzenleyen kurallar ile muhakkak bir şe- 
kilde bağlantılı olan vakıf kurumunun tasfiye edilmesine doğrudan ve 
dolaylı olarak sebep oldu. Ayrıca Fransa, Cezayir'i Fransız ulusu içine 
alma yönündeki eşi görülmemiş sömürgeci planı geliştirince, Şeria- 
tın şahıslar ile ilgili ahkâmını hemen kaldırıp bunları daha ilerici ve 
medeni kurallar ile değiştirmeye de teşebbüs etti. On dokuzuncu yüzyı- 
lın ortalarından itibaren Fransızlar birçok kanun ve yönetmeliği, (baş- 
ka kanunların yanı sıra özellikle Müslüman aileyi devrim sonrası Fran- 
sa'sının &tat supr&âme'i (yüce devleti) tarafından tasavvur edilen çizgide 
yeniden oluşturmak için planlanmış bir kanun olan Code Morand"ı) yü- 
rürlüğe koymaya çalıştı. Sonunda bu tür girişimlerin başarısızlıkla so- 
nuçlanması, tabii ki Fransızların az gayret göstermesi sebebiyle değil, 
Cezayirlilerin kararlı direnişi sebebiyleydi. 

Milliyetçi elitler kademe kademe sömürgecilerin yerini alırken, yö- 
netim projesi artık tek yönlü bir maddi sömürü hedefiyle sınırlandı- 
rılamazdı. Devlet aygıtının ana yapısı zaten uygulamaya konulmuştu 
ve şimdi amaç, on dokuzuncu yüzyıl Avrupa devletlerinin tamamının 
kendi memleketlerinde erişmiş olduğu bir nitelik olan total egemenlik- 
ti. Bu yönetim şekli, Fransızların Cezayir'de uygulamaya çalıştığı tarz 
ile birlikte yeni milliyetçi elitlerin öncelikli hedeflerinden biri haline 
gelecekti. İslam dünyasında bağımsızlıklarını yeni kazanan devletler, 
sömürgeci hedeflere tam anlamıyla hizmet etmediği için sömürgecile- 
rin kolonilerde yürürlüğe sokmaya pek istekli olmadıkları bu yönetim 
tasavvuruna yöneleceklerdi. Böylece siyasi bağımsızlık sağlanınca, 
milliyetçi kadro devlet kurma işini ciddiyetle ele aldı. Bu kadronun sö- 
mürgeci yönetim altında etkin bir şekilde karşı koyduğu husus, bağım- 
sızlıktan sonra dayattığı şey haline geldi. Örneğin Tunuslu ve Cezayirli 
milliyetçiler, Fransız yönetimi altındayken ahval-ı şahsiye hukukun- 
daki her türlü değişikliğe hararetle karşı çıkıyorlardı, ancak Fransızlar 
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gider gitmez ve milliyetçi kadrolar yönetime gelir gelmez bu hassas hu- 
kuk alanında bir “reform” programına adeta dört nala giriştiler. 

Hem isteksiz Osmanlı ahval-ı şahsiye kanunlaştırması gibi ilk 
örnek, hem de sonraki milliyetçi kanunlaştırma projeleri ilhamları- 
nı biricik hazır yönetim modelinden aldılar: Genel olarak Avtupai 
ulus devletten, özel olarak ise onun Fransız versiyonundan. Osmanlı 
İmparatorluğu'nun, post-kolonyal ulus devletlerin ve Afrika'nın ken- 
disine çok şey borçlu olduğu Fransız Medeni Kanunu'nda (180/”'ten 
yirminci yüzyılın ortalarına kadar) erkeğin evde hakim figür olduğu 
yazılıydı. 1804 Medeni Kanunu'nda ve daha sonra onun 1938'deki hale- 
fi olan kanunda, açık bir şekilde “kocanın hanımına koruma, kadının 
da kocasına itaat borçlu olduğu” ifade edilmiştir.2” Hatta 1970'e kadar, 
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Fransız hukukunda koca hâlâ “ailenin reisi” olarak kabul ediliyordu. 
(Benzer bir şekilde 1949'a kadar, Batı Almanya Medeni Hukuku koca- 
ya “evliliğe ait haklar ile ilgili bütün meselelerde karar verme” hakkı 
tanırken, sözde 1957 Eşitlik Hukuku (md. 1356.1) “kadının sorumlulu- 
gunun ev işlerini yürütmek” olduğu şeklindeki ifadeyle başlar.) Dolayı- 
sıyla post-kolonyal milliyetçiliğin parametrelerini tanımlayan, ulus ve 
onun devletinden doğrudan neşet eden bu hukuk kültürüydü. Partha 
Chatterjee'nin Hint bağlamına dair yerinde betimlemesini diğer örnek- 
lere de teşmil etmek mümkündür: Chatterjee milliyetçiliğin, “kadınlara 
yeni bir sosyal sorumluluk onuru bahşettiğini ve kadının özgürleşti- 
rilmesi konusunu egemen vatandaşlığın tarihsel hedefiyle ilişkilendi- 
rerek, kadınları dar ama tamamen yasal bir ikincil konuma mahküm 
ettiğini” ifade etmiştir.23 

Bu ikincil konum, 1917 Osmanlı Hukuk-i Aile Kararnamesi'nin hür- 
kümlerinde geniş bir tezahür bulur. Hukuk-i Aile Kararnamesi, Osmân- 
lı topraklarında İslam ahval-ı şahsiye hukuku alanındaki ilk devlet 


7 Mary Ann Glendon, “Power and Authority in the Family: New Legal Patterns as Reflections of 
Changing Ideologies,” American Journal of Comparative Law, 23, 1 (1975): 6-9. 
Partha Chatterjee, “Colonialism, Nationalism, and Colonized Women: The Contest in India,” 
American Ethnologist, 16, 4 (1989): 629-32. 
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destekli kanunlaştırmayı temsil etmektedir. Bu Kararname'nin önemi, 
sadece bu türdekiilk girişim olmasından değil, daha da önemlisi, onun 
zamansal-mekânsal yayılmasından kaynaklanır. Zira Türkiye 1926'da 
İslam hukukunu tamamen terk ederken, 1917 Kararnamesi 1949'a kadar 
Suriye'nin, 195Te kadar da Ürdün'ün resmi hukuku olmayı sürdürmüş- 
tür. Üstelik bu Kararname günümüze kadar Lübnan ve İsrail'deki Müs- 
lümanların hukuku olarak yürürlükte kaldı. Bu Kararname'nin önemi- 
ni artıran husus, sadece onun Osmanlı sonrası dönemde Şeriattan arta 
kalan en başat şey olması değil, aynı zamanda güya Müslüman kadın- 
ların durumunu düzeltmeye kalkışmasıydı. Peki bunu başarabildi mi? 

1917 Hukuk-i Aile Kararnamesi genel olarak Şer'i ahkâmdan ayrıl- 
madı, fakat onları kanun halinde derledi ve böylece Şer'i hükümleri 
geleneksel hukukun sağladığı çeşitli ve çoğulcu hukuki nüanslar ve 
farklılıklardan mahrum bırakan tek bir doğrusal dilin katılığına tabi 
kıldı. Bu kanunlaştırılmış dönüşümün bariz vasfı, sıkça ifade ettiğimiz 
üzere, ulus devletin hukuka el koymasıdır. Bu dönüşüm, hukuk özünde 
ve asli olarak Şer'i olsa dahi, neyin (veya onun hangi kısmının) hukuk 
olduğunu veya olmadığını belirleyecek olanın nihai olarak devlet oldu- 
gu mesajını açıkça ilan eden bir dönüşümdü. Bu tam olarak egemenlik 
anlamına geliyordu ve egemenlik de başka kimsenin değil, sadece dev- 
letin işiydi. 

İslam hukukunu kanunlaştırılmış kurallar manzumesi içinde yeni- 
den yürürlüğe koyma süreci boyunca sarf edilen lengüistik takdimin, 
odaklanmanın, kısaltmanın, ayrıntının ve dikkatin hepsinin, hukuku 
yeniden düzenleme ve biçimlendirmede üstlendikleri önemli rolleri 
vardı. Bu faktörlerin tümü hukukun üretmesi lazım gelen şeyleri etki- 
leyen hususların hesaplanmasına dâhil oldu. Bunun sonucunda, gele- 
neksel hukuk, kadının kocasından aldığı çeşitli destek şekilleri ile ilgili 
şaşırtıcı çeşitlilikte bir söylem manzumesi sunarken, 1917 Kararnamesi 
bu söylemi, modern mahkemenin bu hakları mütekâmilen görmesini 
engelleyecek bir vecizlikle iki maddeye indirgedi. (Oysa modern dönem 
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öncesi Hanefi hukukunda evli kadına sunulması gereken haklar olduk- 
ça kapsamlıydı ve ona yönelik muamele, hukuki bir mesele olarak dü- 
zinelerce sayfa teşkil etmekteydi.) Modern dönem öncesi hakların ço- 
gulculuğundan sadır olan her ne varsa, kadının hukuk tarafından “ev” 
ile isimlendirilmesinden kaynaklanıyordu. Bu dil, modern yargıçlarca 
örfi uygulamanın ışığı altında (böylece süreklilik ölçüsü korunarak) yo- 
rumlanabilirdi. Ancak fiiliyatta, yeni realiteler lehine sürekli değişen 
bu uygulama, zamanla onun yerine geçmeye hatta öncekini hukuki 
bellekten silmeye meyletti. Mesela kadına bir “ev” imkânı sağlamak, 
kadının kocasının ailesiyle yaşamayı reddetme haklanı vurgulayan hü- 
küm (nd. 72) ile birlikte ele alındığında, bu durum ilk başta mahremi- 
yetin ve anlaşma evliliğinin (Companionate marriage) yükselen önemi- 
ni tanıma gibi gözükmektedir. Fakat bu aynı zamanda “kadını akraba, 
komşu veya hatta kiralık refakatçiler tarafından sağlanması gereken 
refakat ihtiyacıyla beraber sosyal bir varlık olarak kurgulayan”? mo- 
dern dönem öncesi bazı hakları da onunun elinden sessiz bir şekilde 
alıp götürmektedir. 

Oysa evlilik ilişkisinin (ki eskiden geniş aile yapısı içerisinde girift 
sosyal ilişkilere dayalıydı) kanunen anlaşmalı evliliğe indirgenme- 
si aynı anda kadını, kocanın reisi olduğu aile biriminde bir ev hanı- 
mı olarak kurgulamaya doğru atılan bir adımdı. Oysa böyle bir kurgu 
geleneksel dini hukukta hiçbir şekilde mevcut değildi. Aslında 1917 
Kararnamesi'nin 73. maddesi kocanın hanımına şefkatle muamele 
etmesini istemekte, fakat kadına da itaat sorumluluğunu empoze et- 
mekteydi. Şeriatta dar anlamıyla cinsel istifade olarak tanımlanan ita- 
at, şimdilerde geleneksel bağlamından (yani kocanın kendisinin de 
bağlı olduğu karmaşık sorumluluklar sisteminden) ayrı tutulmaktaydı. 
Böylece “itaat” soyutlama ve anlam genişlemesine uğradı. Buna ilave 
olarak, etkili bir itaat aracı üretmek için tanzim edilen son derece ser- 
best bir Fransız medeni kavramının, yani kadınca itaatin içinde eritildi. 


2 Judith Tucker, “Revisiting Reform: Women and the Ottoman Law of Family Rights, 1917,” Arab 
Studies Journal, 4, 2 (1996): 11. 
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Yıllar geçti ama bu noktada çok az değişim oldu. 1957 Fas aile hukuku- 
na dair yeni bir çalışma, bu ülkedeki sözde reformların aslında Şeriat 
alanının yeniden yorumlanması içerisinde sağlam bir ataerkil destek 
ürettiğini, ancak aynı zamanda Şeriatın, modernite ve ulus devlet önce- 
sinde uygulamada sunduğu girift garantilerin ve çok katmanlı güvenlik 
ağlarının altını oyduğunu ikna edici bir şekilde iddia etmektedir.” 

Kadının ikincil konuma itilmesine dair daha ileri bir delil, post- 
kolonyal dönemde ailenin reisi olarak erkeğe/kocaya itaat edilmesinin 
ve hatta saygı duyulmasının teşvikiyle ilgilidir. Modern dönem öncesi 
Müslüman fakihler, kocanın ailevi sorumluluklarını yerine getirmesin- 
deki acziyetini, itaatsizliğe yol açan bir faktör saymış ve bu durumda 
kocayı, karşılıksız bir şekilde hanımına hul' vermek ile mükellef tut- 
muşlardı. Başka bir ifadeyle kocalar, her ne kadar mükellefiyetlerinin 
değişik biçimler aldığı kabul edilse de, itaatsizlik suçlamasına neredey- 
se hanımlar kadar tabiydiler. Modern milli kanunlarda itaatsizlik, hu- 
kuk tarafından kendisine tahsis edilen çeşitli yükümlülükleri ifa etme- 
deki kusurunun sonucu olarak, sadece kadının omuzlarına yüklendi. 
Böylece Cezayir hukukunda hanım, yalnızca ailenin reisi olarak kocaya 
saygıda kusur ettiği için itaatsizlikle suçlanabilir; Libya ve Yemen'de 
itaatsizlik çiftlerin yaşadığı meskenin iş ve ihtiyaçlarıyla ilgilenmedeki 
eksiklikten kaynaklanabilir; Fas'ta ise itaatsizlik, kocanın ailesine say- 
gı göstermedeki kusurdan dahi neşet edebilir oldu. 

İtaat için söz konusu edilen bu nedenler, modern dönem öncesi İs- 
lam hukukunda çoğunlukla cinsel istifade imkânının bulunmamasıyla 
sınırlandırılmış olup bu kadar kapsamlı değildi. Geleneksel hukukta 
aile, grup üyelerinin hak ve vazifelere sahip olduğu ancak hiçbirinin 
hukuken aile reisi olarak belirlenmediği, akrabalığa dayanan bir sosyal 
grup olarak kurgulanmıştı. Kadınlar, maddi ve ekonomik olarak (s0s- 
yal varlığın geniş bir sahasında) hukuken bağımsızlardı ve erkeklerle 
aynı haklara sahiplerdi. Kocalar hanımlarının mal varlıklarını hukuken 


3  Ziba Mir-Hosseini, Mariage on Trial: A Study of Islamic Family Law (London: 1. B. Tauris, 
2000). 
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kontrol edemezlerdi. Kadın kocasının ailesine, onun kendi ailesine gös- 
terdiğinden daha fazla hürmet göstermek zorunda değildi. Ayrıca hu- 
kuken, (kocasının ailesinin işleri şöyle dursun) kendi yaşadıkları evin 
işleri ile günlük ihtiyaçlarını karşılamaya iştirak etmek zorunda dahi 
değildi, bunlar açık bir şekilde kocanın vazifesi olarak belirlenmişti. 
Hepsi bundan ibaret de değil. Kadınların geleneksel hukukta sahip 
olduğu pek çok hak, modern yasalarda tamamen buharlaştı. Geçmiş 
dönemde, kendi öz çocuklarını emzirme bedelini ödemek, yaşadıkları 
evin yemek ve temizlik giderlerini karşılamak ve hanımının şahsi işle- 
rine yardımcı olan hizmetlilere ödeme yapmak kocanın sorumlulukla- 
rının sadece birkaçıydı. 

Bu cinsiyet temelli dönüşümler, farklı alanlarda birçok etki elde et- 
mek için bir araya getirilen çeşitli faktörler tarafından mümkün kılındı. 
Fakat bu etkiler her zaman kadınların ikincil konumunu güçlendirme- 
ye hizmet etmekteydi. Bu çok önemli faktörlerden biri, on dokuzuncu 
yüzyılda İslam dünyasının birçok ülkesinde yerel piyasanın çökmesiy- 
di. Bu geniş kapsamlı hadise, yeni hayata geçirilen Avrupa'nın serbest 
pazar hâkimiyetinin bu ülkelerde ortaya çıkan bir sonucuydu. Alterna- 
tif ekonomik üretim yöntemlerinin doğmasına yol açan bu ekonomik 
dönüşümün ayrılmaz bir parçası da ev ekonomisinin (başka şeylere ila- 
veten dokumacılık ve yün eğirmeyi de kapsamaktaydı) kaybolmasıydı. 
Oysa bu ev ekonomisinde kadınlar sadece kritik bir rol oynamakla kal- 
mıyor, aynı zamanda ekonomik performansları vasıtasıyla sağladıkları 
finansal bağımsızlıktan istifade ediyorlardı. 

İkinci faktör, yeni devlet sistemini inşa etmek için ya gerekli olan 
veya ona tabi kılınan yeni siyasi, hukuki, ekonomik ve bürokratik elitin 
ortaya çıkmasıydı. Yeni Müslüman elitler (neredeyse sadece erkekler- 
di), -kendi kadınlarına tam kişilik haklarını (oy kullanma hakkı veya 
evlilikte mülkiyet sahibi olmakla ilgili hakları) henüz vermeye başla- 
yan- on dokuzuncu yüzyıl sonu Avrupa'sını kendilerine model alarak, 
iktidarın değişen yapısında ortaya çıkan boşlukları taklitle doldurdular. 
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Üçüncü faktör (ki ikinci faktörden neşet ediyordu), geleceğin milli 
vatandaşlarını yetiştirme rolünün Avrupa sisteminin ve eğitim felsefe- 
sinin etkisindeki yeni milli elit tarafından kadınlara verilmesiydi. Ba- 
şarılı ve velut bir ulus imal etmek gibi mühim ve ulvi bir rolü üstlenen 
kadınlardan, çocuklarıyla birlikte evde kalmaları beklenmekteydi. 

Nihayet bu zararlı dönüşümü hızlandıran başka bir faktör de, yeni 
ve anomik bir psiko-sosyal düzenin tedrici yükselişiydi. Bu yükseliş, 
geniş ailenin sürekli düşüşü ve aynı anda çekirdek ailenin öneminin 
artması ile el ele ilerliyordu. Bu sosyo-ailevi dönüşümün de (daha son- 
ra buna tekrar döneceğiz) ekonomik üretim yöntemlerinin değişmesi 
sebebiyle olduğu açıktır, fakat yeterince dikkate alınmayan husus, bu 
sosyal ve ekonomik dönüşümler arasındaki diyalektik ilişkiler ile yeni 
bireyselcilik mefhumudur. Geçmişte geniş aile üyelerinin gelirleri, ço- 
gunlukla gruba ait olarak algılanırdı. Bu gelir, nakit paranın yanında 
mal ve eşyadan da oluşan bir mali havuzda bulunurdu. Çekirdek aile- 
nin gelişmesi ve büyük bir bürokratik elitin ortaya çıkması sebebiyle er- 
keğin maaşlı geliri bireysel bir ücret haline geldi. Bu gelir, ailenin diğer 
üyelerinin katılmadığı ve dar bir şekilde tanımlanmış bir iş vasıtasıy- 
la elde edilmekteydi. Yükselen bireyselcilik bilinci, erkek temelli milli 
devlet ile yeni erkek merkezli ekonomi ve bürokrasiyle ve tamamen ka- 
dının alanı olan ev ekonomisinin toptan çöküşüyle birleşti ve bunların 
hepsi, modernite sancağı altında kadınları özgürleştirme yerine onları 
itaat altına almaya meyleden yasaları ve hukuk kültürünü üretmek için 
bir araya geldi. 

Bu bağlamda 1917 Kararnamesi'nin aynı şekilde önemli (ve aynı 
üslupla analiz edilebilir) yönü, kadının evliliği sonlandırma yollarını 
ele alırken sahip olduğu unutulmaz veciz ifadesidir. Bu kararname ses- 
sizce, kocanın kendi isteğiyle tek taraflı boşamayı hayata geçirmedeki 
mutlak hakkını onaylarken, öte yandan, eskiden kendilerini kötü bir 
evlilikten kurtarmak isteyen kadınların elinde yaygın bir başvuru kay- 
nağı olan hul' ile ilgili bahsi son derece kısa tutmaktaydı. 116. madde 
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bu konu ile ilgili asıl veya prosedürel kuralları açıklamaksızın ona ye- 
ri gelmişken değinmekle yetinir. Bir araştırmacının zekice ifade ettiği 
üzere “Kararname'yi ancak pürdikkat okuyan biri bu tür bir boşanma- 
nın hukuki statüsünün olduğunu fark eder.”3! Buna karşın geleneksel 
hukuk, bu boşanma şeklini tartışmaya uzun sayfalar tahsis etmiştir. 
Buna ilave olarak, İslam hukuku kadınlara, kocanın nafakayı sağlama- 
daki acziyetinin (buna ilaveten iflas, mefküdluk veya gâiblik sebebiy- 
le) üzerinden bir yıl geçtikten sonra dava açmaya izin vermişken, 1917 
Kararnamesi bu süreyi dört yıla çıkarmış (nd. 127), böylece kadını zor 
durumda bırakmıştır. Genel olarak denilebilir ki, 1917 Kararnamesi, ka- 
dının çoklu ve çok katmanlı geleneksel hukuki haklarını genişletmek 
bir yana onları kısıtlamıştır. 

Bununla birlikte yeni hukuk, kadına karşı erkeğin birçok hukuki 
imtiyazını muhafaza ederken, erkeğin haklarını da başka bir açıdan 
sınırlandırmıştır. Bu sınırlamaların hepsi, daha sıkı devlet kontrolü ve 
aile üzerinde gözetim lehinedir. Sonuç ise hep aynıydı: Kadınları disip- 
line edilmiş bir domestik alana hapsetmek. Ve bunun tamamı, bir za- 
manlar son derece açık olan bir sosyal kamusal alanın (hem özel hem 
de kamu malı ile alakalı ekonomik işlemlerde olağan dışı bir serbestlik 
sağlayan bir alanın) enkazı üzerine inşa edilmişti. 

Yirminci yüzyılın ilk yarısında proto-feminist hareketlerin Avrupa 
ve Amerika'da yükselmesi, kolonyal kültür söylemini yeniden tanım- 
ladı ve bu durum, feminist gündemin İslam dünyasının genelinde he- 
men yankı bulmasını destekleyen bir sonuç doğurdu. On dokuzuncu 
yüzyılda, Avrupa ve Amerika merkezli eleştirinin odak noktasını “tecrit 
edilmiş Müslüman kadın” teşkil ederken, yirminci yüzyılın eleştirisin- 
de kadın, kendisinden kurtarılması gereken acımasız bir ataerkilliğin 
mağduru olarak resmedilecekti. Oysaki bu ataerkil kalıpların mevcudi- 
yet sebebine, yani yukarıda anlatılan dönüşümlere ya çok az değinildi 
ya da hiç değinilmedi. Kültürel tahakküm söyleminin bir parçası olan 


3 o Tucker, “Revisiting Reform”, 12. 
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bu eleştiri, Müslüman devletlerin yönetici elitlerinin gündemi ile uyum 
içindeydi. Ve bu eleştiri, o devletlerin, hukukun özünde yaptıkları deği- 
şikliklere yansıdı. Kadınlar, yeni ulusun biçimlendirilmesinde önceliğe 
sahipti ve hukuku yeniden tanzim etmek, hâlâ bu hedefe ulaşmanın 
başka bir vasıtasıydı. 


Aile Hukukunu Yeniden Yapılandırmak 


Sosyal mühendislik projesinin tamamlayıcı bir parçası da, evli kadı- 
nın akitten doğan seçeneklerini arttırmak için gösterilen özel çabaydı. 
Tahayyir ve telfik yöntemleri vasıtasıyla, çoğu devlet, evlilik akdini ge- 
nel olarak Hanbeli mezhebine uygun bir şekilde yeniden düzenledi. Bu 
mezhep, akdin amaçlarına aykırı olmadığı sürece, tarafların ileri sür- 
mek isteyebileceği birçok şartın akde dâhil edilmesine müsaade etmek- 
teydi. Bu yeniden düzenleme zımni olarak, kayıt ve şartların hukukun 
yerleşik ilkelerini veya akdin kendisinin taraflara sağladığı menfaatleri 
ihlal edemeyeceği anlamına gelmekteydi. Bu geniş ölçüde benimsen- 
miş sözleşme doktrini kadınlara, kendi menfaatlerini evlilik içerisinde 
korumaya hizmet edecek şartlar koşmalarına imkân tanımaktaydı. Evin 
dışında bir yerde çalışma; kocasını boşama; kocasının ikinci bir hanım 
almasını engelleme veya boşama cezası olarak kendi rızası olmaksızın 
evlilik ikametgahının başka bir yere taşınmasını menetme hakla bu 
şartlardan bazılarıydı. 

Birincisi dışındaki şartlar, asırlar boyunca evlilik akitlerine zaten 
dâhil edilmişlerdi, fakat bu sistematik bir uygulama değildi. Sadece ba- 
zı insanlar buna müracaat etmişlerdi. Bu konuda yirminci yüzyıldaki 
devletin başardığı şey, kadının hakkı ile alakalı bu ilaveleri (devletin 
merkezileştirme fiili vasıtasıyla) sistemleştirmekti ve bu yolla kadın 
haklarının düşük düzeyini yükseltmekti. Fakat Müslüman kadınlar, 
yakında sağlanan sözleşmeye dayalı bu seçeneklerden faydalanmaya 
hemen koşmadılar. Bundan faydalananların oranını artırmak çabasıyla 
devlet, bu tür seçeneklerin kadınlar tarafından kullanımını fiili olarak 
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teşvik etmeye başladı. Örneğin 1995'te Mısır Adalet Bakanlığı, eşler ta- 
rafından bir model olarak kullanılabilecek ve kendi istekleri ve ihtiyaç- 
larına göre değiştirilebilecek bir evlilik sözleşmesi taslağı hazırladı. Bu 
sözleşmenin amacı bütün hukuki olanaklar yelpazesini sıradan vatan- 
daşa bildirmekti. 

Buna ilaveten, kayıt ve şartların her yerde ulaşılabilir ve standart bir 
form olarak tespit edilmesiyle, şartlar sıradan bir özellik kazanacak ve 
böylece gerçekte bu kayıt ve şartlar, kadınların müzakere edeceği veya 
kendilerinden hareketle pazarlık yapacakları bir ilave olmaktan ziyade 
hukukun tamamlayıcı bir parçası halini alacaklardı. Benzer bir standart 
sözleşme taslağı 1975'te İran'da hazırlandı ve İslam Cumhuriyeti'nin emri 
altında 1982'de yeniden düzenlendi. Fürü' fıkıhtaki değişimleri yansıtan 
yeni sözleşme modeli, herhangi bir kusuru olmadan kocası tarafından 
boşandığı takdirde kadının, kocasının evlilik süresince edindiği mal 
varlığının yarısını alma haklunı da kapsayan birçok standart şart içer- 
mekteydi. (1982 Kanunu kadına, evliliği bitirme hususunda kabahatli 
olmadığı mahkeme tarafından belirlendiğinde evlilik boyunca harcadığı 
bütün emeğin kıymetini tespit etme haklanı da veriyordu.) Örnek sözleş- 
me şartlarına göre kadın, kocası onu terk eder veya ona kötü davranır, 
başka bir kadın ile evlenir veya nafakayı sağlamada acze düşerse onu 
boşama yetkisine sahip olacaktı. Bu standart(laştırılan) sözleşme kısmen 
Şer'i hukuk görünümüne de sahipti, çünkü koca bu şartları kabul etmek 
suretiyle -ki günümüzde kabul etmek zorundaydı- belirtilen şartların her- 
hangi birinde ihmali olması halinde, karısına kendisini boşama yetkisini 
devrettiği söylenebilecekti. (Bu arada, “tefvidu't-talâk” yetkisi Şeriatte 
tamamen kabul edilmiş ve girift bir şekilde ayrıntılı olarak işlenmiştir, 
ancak hiçbir zaman, daha önce bilinmeyen bir uygulama olan herhangi 
bir standart sözleşmeye dâhil edilmemiştir.) 

Daha önce söylediğimiz üzere, bu şartların evlilik akdine dâhil edil- 
mesi yeni bir şey değildi ve neredeyse bütün mezheplerin geleneksel 


Şer'i mahkemeleri aslında bu tür şartların akde dâhil edilmesini kabul 


ULUS DEVLETLER ÇağınDa Hukuk 191 


etmekteydiler. Ancak bunların akde dâhil edilmesi tamamen kadının 
imtiyazıydı ve korunması için kadına verilmiş bir kozdu. Oysa birçok 
modem “reformda”, kısmen kadın ve erkeğin haklarını eşitleme kay- 
gısıyla da, bu şartları akde dahil etme yetkisi şimdi birçok Müslüman 
ülkede erkeğe bırakılmıştı, böylece eşitlik adı altında kadınların ikincil 
konuma itilmesi arttırılmış oldu. 

Ulus devletlerde güya kadınların konumunu güçlendirmek için ev- 
lilik finansal olarak da yeniden yapılandırıldı. Nafakaya dair teminat- 
ların hukuken evlilik kurumuna dâhil edilmesi, hukukun uygulanma- 
sıyla kadınların hakkettiği bir şeydi, yani teminatlar herhangi bir anlaş- 
manın bir parçası olarak ifade edilmese dahi bu böyleydi. Bu durum, 
klasik doktrinin yeniden yürürlüğe konmasıydı. Şeriatın yüzyıllarca 
yaptığı gibi, modern reformlar nafakayı (giyinme, barınma ve yeme-iç- 
meyi temin etmeyi kapsıyordu), kocanın hanımına sunduğu kesin bir 
vazife haline getirdiler —bu şu anlama gelmekteydi; nafakayı sağlama- 
daki acziyet, bu masrafların karşılanması için kocanın mülkiyetinin 
mahkeme tarafından haczedilmesiyle sonuçlanacaktı. 

Benzer bir şekilde, kadın akde dayalı olarak mehri hak ediyordu. 
Bu hem hukuki bir gereklilik hem de sosyal ve örfi bir uygulama ola- 
rak varlığını sürdürdü. Her ne kadar Hindistan ve Pakistan'daki abartılı 
mehir koşulları, kanunun bu alandaki istismarı engellemesine (tarafla- 
rı makul mehir miktarları şart koşmaya zorlayarak) sebep olduysa da, 
çoğu ülke, özellikle de Arap dünyasında, evlilik akdinin bu özelliğinin 
gelişmesini netice verdi. Örneğin Mısır'da, hukukun uygulanmasına 
bağlı olarak sadece mehir evlilik akdinin geçerliliğinin temel bir özel- 
liği olarak varlığını sürdürmedi, aynı zamanda kadını kocasının mal 
varlığından alacak talep etmede, diğer bütün alacaklılara nazaran ön- 
celik sahibi de kıldı. Kadının mehir hakkı engellenemezdi ve kocasının 
onu ödemeyi aksatması onu hapse dahi sokabilirdi. Ve kocanın mehir 
miktarını hanımına teslim etme imkânını arttırmak için, ödemede bir 
aksama olması halinde aynı oranda sorumlu olacak bir kefil bulması 
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gerekiyordu. (Bu hakların, oldukça cinsiyetçi bir dil ve mantık ile be- 
lirtilmeye devam edilmesi dikkat çekicidir. Günümüz dünyasında Müsş- 
lüman kadınların, bazen işsiz kalabilen kocalarından daha cazip işlere 
sahip olmaları da imkan dâhilindedir. Oysa ailenin geçimini kadının 
sağlaması halinde kocanın da sahip olacağı hakları yansıtacak nötr bir 
hukuk dili henüz mevcut değildir.) 

Bunların yanı sıra, Müslüman ülkelerin büyük bir kısmında, özellik- 
le de geleneksel olarak Mâliki mezhebine mensup olanlarda, normalde 
velayeti altındaki çocuğun kiminle evleneceğini belirlemede önemli 
bir yetkiye sahip olan erkek akraba olarak tanımlanan velinin evlen- 
dirme yetkisine birçok kısıtlama getirildi. Bu erkek imtiyazlarının bir 
kısmı yaklaşık yirminci yüzyılın ortalarına kadar devam etmişti, fakat 
bu imtiyazlar yürürlükte kaldıldarı süre zarfında da artan oranda saldı- 
rılara maruz kaldılar. Örneğin Fas hükümeti, feminist grupların baskısı 
altında, velayetin “kadının hakkı” olduğunu ifade ederek velayet ile 
ilgili bazı kabulleri değiştirdi. Bu değişim, hakların tersine çevrilmesi- 
ni ifade ediyordu. Şeriatta, baba tarafından erkek akrabanın velayeti, 
ailenin ve grubun menfaatleriyle velayet altındaki çocuğun evliliğe ait 
menfaatlerinin kendisi vasıtasıyla gözetileceği temsili bir hak anlamına 
gelmekteydi. Fas yasama organı, “kızın rızası olmadan” evlilik akdinin 
tamamlanamayacağını şart koşarak bu hakkı güvence altına almaya ça- 
lıştı, fakat Fas toplumunun, neredeyse diğer bütün Müslüman toplum- 
lar gibi, aileye ve aile içi ilişkilere yüksek bir değer atfettiği gerçeğini 
göz ardı etmenin imkânsız olduğunu da biliyordu. Bu nedenle Ahval-ı 
Şahsiye Kanunu'nun 12. maddesi, veli tarafından temsil edildiği şekliy- 
le aile için bir güvence önermektedir. Buna göre evliliğin de içinde yer 
aldığı toplumsal ağın, akit sürecinde rol oynaması gerekmektedir. Bu 
yüzden kızın rızası zorunlu olmasına karşın, velinin “kız adına evlilik 
akdini tamamlayacağı” bu maddede şart koşulur. 

Kendisi istediği halde, velisinin akdetmeyi reddedebileceği bir 
evlilik ile ilgili olarak ise kadının lehine teminatlar tanzim edildi. Bu 
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nedenle birçok devlet, evlilik çağında olan kadınların, erkek veliler de 
dâhil olmak üzere akrabaların itirazlarına rağmen evlenme izni ala- 
bilmeleri için mahkemeye başvurmalarına müsaade etti. Öte yandan, 
tüm ülkelerde aynı durum söz konusu değildir. Mesela Pakistan ve Hin- 
distan hukuklarına göre, babası veya dedesi tarafından evlendirilen 
küçük kız çocuğu, kendi evliliğini hukuken sonlandırabilmek için on 
sekiz yaşına kadar beklemek zorundadır. 

Fas örneği, toplumların modernizasyonunun geçiş problemleri ola- 
rak isimlendirilebilecek olan şeyi, yani geleneksel müşterek kuralların 
modem bireyselcilik mefhumu ile hem bir arada bulunduğu hem de 
onunla çatıştığı hali temsil etmektedir. Kuşatan grubun menfaatleri 
içerisinde -her ne kadar bu menfaatler tadil edilmese de- bireyin öz- 
gürlüğünü genişletmenin, daha fazla bireyselliğe ve daha az toplum- 
sallığa doğru geçişte yeni bir merhaleyi temsil ettiği görülmektedir. 
Hukukun münhasıran bireyselcilik sahasına yönelmesi, yani geniş aile 
ve toplumun en azından hukuki amaçlar bağlamında yok farz edilme- 
si sadece bir zaman meselesi olabilir. Velayet müessesi belli bir ataer- 
kil hâkimiyeti -uygulamada dahi olsa- temsil ederken, bunun sadece 
hâkimiyet ile ilgili olmadığını hatırlamak (her ne kadar modern araş- 
tırmalar onu öyle okumak istese de) her zaman önemlidir. Veli, hatır- 
layacağımız üzere aynı zamanda çekirdek ve geniş ailenin ve dahi ya- 
kın çevrenin görüşünü de yansıtıyordu. Çünkü Müslüman toplumlarda 
evlilik, geçmişte ve günümüzde, hiçbir zaman sadece eşler ile ilgili bir 
mevzu olmamıştır. 

Toplum ve bireyselcilik kavramlarının değişimiyle beraber, sosyal 
değerlerde, yetişkinliği tanımlayan başka bir dönüşüm ortaya çıktı ki 
bu dönüşüm büyük oranda ekonomik yapılarda ve üretim tarzlarındaki 
temel değişiklikler sebebiyle vuku bulan bir dönüşümdü. Yirminci yüz- 
yılın başlarında Müslüman ülkelerin çoğu evlilik yaşını (klasik kaynak- 
larda genellikle ergenlik ile başlayacağı öngörülür) yükseltti ve bazısı, 
ergin olmayanların evliliğini yasadışı bir faaliyet kabul etti. 1929 Hint 
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Çocuk Evliliğini Tahdit Kanunu, damadın on sekiz veya gelinin on beş 
yaşına ulaşmadığı her türlü evliliğe ceza öngörmekteydi. Gelinin yaşı 
Pakistan'ın 1961 Müslüman Aile Hukuku Kanunu'nda on altıya yüksel- 
tildi. Mısır gibi başka ülkelerde (henüz) herhangi bir kanun, ergenlik 
çağına ulaşmamış çocuğun evliliğini açıkça yasaklamamaktadır, fakat 
ağır tescil şartları tayin ederek bu tür uygulamalara ciddi sınırlandır- 
malar getirilmiştir. Şimdi Orta Doğu ülkelerinin tamamı damat için on 
sekiz yaşını öngörürken, bu yaş gelinde değişiklik göstermektedir: Irak 
on sekiz, Ürdün ile Suriye on yedi, Cezayir on altı ve Tunus ile Fas on 
beş yaşını şart koşarlar. 

Bununla birlikte hukukun bu alanlarının hiçbiri siyasi olarak çok 
eşlilik kadar suçlanmadı. Çok eşliliğin kapsamını sınırlandırmaya yö- 
nelik ilk adım, 1917 Osmanlı Kararnamesi'ydi. Bu Kararname, kadının 
evlilik sözleşmesinde, kocası kuma getirdiği takdirde adli boşanma 
talep etme hakkı olduğunu şart koşabileceğini beyan etmekteydi. As- 
lında yüzyıllarca devam etmiş olan bu vasıta, İslam dünyasında daha 
sonra konan yasalarda standart hale geldi. Ayrıca bu şarta çoğunlukla 
(gene aslında tarihleri yüzlerce yıl geriye uzanan) başka tedbirler eşlik 
etti ki bunlar kadınlara, evliliklerinde çeşitli olumsuz durumlar ortaya 
çıktığında evliliği sonlandırmak için dava açma salahiyeti tanımaktay- 
dı. Bu vasıtalar (a) kocanın tek taraflı boşamasını belirli şartların ortaya 
çıkmasına (yani X olursa, boşama geçerli olacak) bağlamak ve (b) ko- 
canın boşama yetkisini kadının kendisine (ve üçüncü bir şahsa) naklet- 
mek şeklindeydi. Bu nakledilen yetki, kendisi aleyhine yorumlayacağı, 
kocasının bir kuma getirmesini de kapsayan belirli şartların vuku bul- 
masına bağlı olarak kadın tarafından kullanılacaktı. 

Yine de çok eşliliği engelleyen başka teşebbüsler, 1920'lerdeki bir- 
kaç Mısır yasa teklifinde yer aldı fakat bunlar 1950 ve 1960'lara kadar 
asli kanun olmayacaktı. Bu noktada da Suriye ile Tunus gibi ülkeler 
Mısır'ın önüne geçeceklerdi. Bu vasıta aslında idariydi ve kuma getir- 
mek isteyen her erkeğe izin için mahkemeye müracaatı şart koşuyordu. 
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Pakistan'ın 1961 Müslüman Aile Hukuku Kanunu mahkemenin iznine 
başka bir gereklilik daha ekledi: Kadının rızası. Bununla beraber mah- 
keme, erkeğin talebini kadının isteğinden bağımsız bir şekilde red- 
dedebiliyordu ve bunu iki nedenden birine dayandırıyordu: Erkeğin 
iki kadına bakacak ekonomik güce sahip olmayışı veya her ikisine de 
eşit ölçüde adil muamelede bulunamaması. Bu mütalaalar, özellikle 
de ikincisi, kocanın hanımlarına layıkıyla ve adilane muamelede bu- 
lunmasını emreden Kur'ân'ın Nisâ Suresinin üçüncü ayetine dayan- 
maktaydı. Suriye gibi bazı ülkeler, karar için ekonomik mülahazaları 
esas dayanak olarak almayı tercih ettiler, buna karşılık bazı ülkeler de 
adalet mefhumunu (ki geniş bir şekilde yorumlandığında zaten ekono- 
mik mülahazaları dışarıda bırakmamaktaydı) en önemli sebep olarak 
dikkate aldılar. Adalet meselesinde en sert tutumu alan Tunus”tu. 1956 
Ahval-ı Şahsiye Hukuku'nda çok eşlilik, suç teşkil eden bir ihlal olarak 
ifade edildi. Çok eşlilik, hiçbir erkeğin Kur'ân'ın emrettiği şekilde iki 
kadına aynı ölçüde adil olmasının mümkün olmadığına dayanılarak 
kesin olarak yasaklandı. 

Hukuktaki temel değişiklikler babalık sahasını da etkiledi. Şeriat, 
toplumsal uyum ve aile bütünlüğünün yararına, mümkün olduğu ölçü- 
de çocukları “gerdek yatağına” atfetmek amacıyla gebelik başlangıcını 
ve hamileliğin sınırlarını uzatmaktaydı. Temel ve ana hukuki varsayım, 
“çocukların gerdek yatağına ait olduğu” şeklindeydi. İslam hukuk ekol- 
leri, çocuğun, evlilik başladıktan sonra meşru kabul edilebileceği as- 
gari süre ile ilgili olarak farklı görüşlere sahiplerdi. Aynı şekilde evlilik 
sona erdikten veya kadın dul kaldıktan sonraki azami süre ile ilgili de 
görüş ayrılığı bulunuyordu. En kısa süreyi kabul eden doktrine göre as- 
gari hamilelik süresi altı ay ile sabitlenmişken, azami hamilelik süresi, 
mezheplere göre değişiklik göstermekle beraber iki ile beş yıla kadar 
uzamaktaydı. İsnâ Aşeriler sayısal ve doktriner bakımdan bir azınlık 
olmalarına rağmen bu süreyi on aya sabitlemekle bir istisna teşkil et- 
mekteydiler. Bu nedenle Şeriat, genel olarak çocukların aile kurumuna 
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katılmasını teşvik etmekte ve çocukları evlilik dışı olarak nitelendire- 
cek her türlü eğilimin önüne geçmektedir. Bit çocuğun evlilik dışı ol- 
duğunu ispatlamak için delilin her türlü şüpheden uzak olması gerekir 
ve bu durumda “makul şüphe” yetersiz kabul edilir. Başka bir ifadeyle, 
bir şüphe görüntüsünün dahi bulunmaması gerekir. Bundan başka, 
babanın çocuğun kendisine ait olduğuna dair salt iddiası, her ne ka- 
dar anne-babanın doğumdan önceki altı aydan önce fiziksel birlikteliği 
imkân dışı olsa dahi kati kabul edilir. 

Bunların çoğu, ilk olarak çocuğun nesebinin meşruiyet alanını 
sınırlandırma, ikinci olarak da babalık iddiaları ve beyanlarının özel 
alandan çıkarılması lehine değişti. İngiliz hukukunu takip eden Hin- 
distan ve Pakistan'da, eğer evlilikten önce baba ile anne arasında fizik- 
sel birliktelik imkânsız ise ve eğer çocuk bu evlilik içindeki 280 günde 
doğmamışsa, babanın çocuğun kendisine ait olduğuna dair iddiası ka- 
bul edilmeyecekti. Arap devletleri Şer'i doktrinin bazı unsurlarını mu- 
hafaza etmekde beraber, aynı zamanda Şeriatın şart koştuğu ve bulun- 
madıklarında ortaya çıkma ihtimali olan ihtilafları çözmek için gerekli 
olan oldukça müsamahakâr sınırları da reddettiler. Bu nedenle 1929 
Mısır Hukuku, gebelik süresinin bir yıldan fazla olamayacağını beyan 
ederek boşanmadan veya kocanın ölümünden sonra çocuğun nesebi- 
nin meşruiyetinin tespitinde bir yıl sınırını koymuştur. 

Her ne kadar on dokuzuncu yüzyıl öncesinde erkeğin yaptığı tek 
taraflı boşama, evliliği sonlandırmanın en yaygın şekli olmasa da, mo- 
dem kültür onu (erkeğin tek taraflı boşanma hakkını) erkek egemenli- 
gi, maymun iştahlılık ve tamamen zulüm ile ilişkilendirerek ahlaken 
kötü bir enstrüman şeklinde resmetti. Bu tür boşama, erkeğin ayrıca- 
lıklı çok eşlilik hakkıyla (ki oldukça seyrek bir uygulamaydı) ilişkilen- 
dirilerek ve birleştirilerek, bir yandan Doğulu erkeğin zorbalığını, öte 
yandan Müslüman kadının sefil varlığını sembolize eder hale getiril- 
di. Böylesi bir mantığa göre erkeğin mutlak boşama hakkı tamamen, 
eğer bu imkânsız ise, en azından kısmen engellenmeliydi. Bu yöndeki 


ULUS DEVLETLER ÇağınDa Hukuk 197 


reformların en önde geleni yemin ederek, tehdit altında, öfke krizinde, 
sarhoşken veya -bazı ülkelerde- kadının ay hali döneminde yapılan her 
türlü boşama beyanının geçersiz olduğunun ilan edilmesiydi. Her ne 
kadar zorunlu olarak evliliği bitirmeye yol açmasalar da, artık sadece 
sorunlu bir evliliği bitirme niyetiyle söylenmiş ifadeler geçerli kabul 
edilmekteydi. Aynı zamanda çoğu Müslüman ülkede “üç talak” olarak 
ifade edilen ve kocanın boşama isteğine dair üç beyanının bir cümlede 
toplandığı ve her beyanın kadının hayızdan temizlendiği dönemde söy- 
lenmesi gereken bir formül olan boşama şekli de ilga edildi. 

Birçok Müslüman ülkede, kocanın yapmış olduğu tek taraflı boşama 
beyanı (geleneksel hukukta geçerli ve etkiliydi), mahkemede tescil edil- 
mediği sürece etkisiz kılındı. Örneğin Fas'ta, bir koca her ne kadar bu tür 
bir boşama için mahkemeye başvurmak veya herhangi bir gerekçeyle bu 
boşamayı haklı çıkarmak zorunda değilse de, onu kayıt altına aldırmak 
zorundaydı. Öte yandan, adli boşama teşebbüsünde bulunan kadın (ge- 
leneksel hukuka uygun olarak) mahkemeye, boşanmaisteğinin gerekçe- 
lerini de anlatmak zorundaydı. Bazı ülkelerde, koca herhangi bir gerekçe 
ileri sürmeksizin boşama müracaatında bulunabilir, buna karşılık başka 
ülkelerde her iki taraf da eşit bir şekilde boşanma taleplerinin gerekçe- 
lerini ortaya koymak zorundadırlar. Şah dönemi (1967) İran hukukunda 
her iki taraf aynı prosedürel yükümlülüklerle karşı karşıyayken, bu ge- 
rekçeler ile ilgili olarak kadınların alanı kocalarına sunulan imkânlara 
nispetle genişletildi. 1967 Hukuku, İran İslam Cumhuriyeti'nde lağve- 
dildi, ancak onun birçok unsuru Özel Hukuk Mahkemeleri Kanunu'nda 
devam etti. Her ne kadar koca, mahkemeye müracaat ettiğinde boşama 
talebinin nedenlerini artık sunmak zorunda olmasa da kadının, kocası- 
nın boşamasına rızası bir gereklilik olmaya devam etti. 

Müslüman ülkelerin büyük çoğunluğunda, kadınların iki ilave se- 
beple evliliği sonlandırmak için dava açabileceği belirtilmektedir. Bun- 
lar, kocanın, eşinin veya ailenin geçimini sağlamakta acziyete düşmesi 
veya başka bir kadın ile evlenmesidir. Ancak bu durum, bu tür hakların 
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yirminci yüzyıldan önce kadına sunulmadığı anlamına gelmez. Çünkü 
daha önce gördüğümüz üzere, aslında birinci durumun vukyu (Yani 
geçimi sağlamadaki acziyet) halinde boşanma hem mahkemede hem 
de toplumda yaygın kabul gören bir uygulamaydı ve ikinci durumun 
vukuu (yani başka bir kadın ile evlenme) halinde boşanma, kadınlara 
sunulan sözleşmeye dayalı bir seçenekti ve her ikisi de bu tür hakla- 
rı teminat altına almaya yönelikti. Şimdi ile önceki durum arasındaki 
fark, şimdi kanunun devlet tarafından ilan edilmesi, açığa kavuşturul- 
ması, müeyyideye bağlanması ve prosedürün bürokratikleştirilmesi ve 
resmileştirilmesidir. Belki daha da önemlisi, her ne kadar içerik dikkate 
değer bir ölçüde değişmediyse de, şimdi bu uygulamalar devlet memur- 
larının reformcu bir kisveye bürünmelerine imkân sağlamaktadır. 
Aynı şekilde, boşamaya dair Şer'i hukukun önemli bir kısmı reform 
adıyla Müslüman ülkelerin medeni kanunlarına eklemlendi, fakat bu 
reform İslam hukukunun geniş ölçüde sağladığı girift kuvvetler ayrılığı 
sisteminden yoksundu. Bir önceki paragrafta zikredilen iki adli boşa- 
ma dayanağına ilave olarak, kanun koyucu şunları da ilave etti: Vü- 
cutta veya alulda evlilik hayatını çekilmez veya tehlikeli kılan kusur; 
normal cinsel ilişkiyi olanaksız hale getiren cinsel iktidarsızlık; fiziksel 
tacizden başka bir kadın ile evlenmeye varan -ülkelerin tanımlama- 
larına göre değişen- her türlü eziyet ve kötü muamele; uzun bir süre 
kaybolmak ve son olarak ailevi geçimsizlik. Daha önce gördüğümüz 
üzere Şeriata göre bir kadın neredeyse her türlü gerekçeyle, evliliğini 
sonlandırması için kâdıya müracaat edebiliyordu. Yukarıdakilerin ta- 
mamına ilaveten, “kocasının çirkin görüntüsü sebebiyle ondan hoş- 
lanmama veya ikisi arasındaki geçimsizlik sonucunda” da boşanma 
talebinde bulunabiliyordu. 1929 Mısır Kanunu, “bir kadın, kendi sos- 
yal sınıfından insanların evlilik ilişkisine devam etmelerini imkânsız 
kılacak bir şekilde kocasının kendisine zarar verdiğini iddia ederse, 
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hâkime evliliği sonlandırması için müracaat edebilir. Kocası da buna 
bağlı olarak kadına, kötü muamelenin ispatlandığını ve kendilerinin 
uzlaşamadığını belirten bir bâin talak hakkı verir. Ancak, eğer hâkim 
kadının müracaatını reddeder ve kadın daha sonra iddiasını sürdürüp 
kötü muameleyi de ispatlayamazsa, hâkimin iki hakem tayin edeceği- 
ni” belirtir.33 Böylece modern sistemde, kötü muameleyi ispatlamanın 
prosedürel gereldiliği kadının kötü evlilikten kurtulmasından önce sağ- 
lanmalıydı. Ayrıca bazı Müslüman ülkelerde bir kadın bu gerekçelerden 
herhangi biri için boşanma davası açar ve boşanma da gerçekleşirse, 
kocasına mahkemenin kararlaştıracağı bir bedel ödemek zorundadır. 
Buna kaışılık İslam hukuku, (her ne kadar uygulamada mahkemenin 
nihai kararından önce hakem tayini ve uzlaşma zorunlu bir şart olsa 
da) kadının birlikte yaşamadaki imkânsızlığını evliliği sonlandırma 
için asli bir gerekçe olarak kabul ederdi. 

Modern İslami kanunlar da, koca ile hanımı arasında arabulucu- 
luğa dair (ki bu evlilik sonlandırılmadan önce zorunlu bir adımdı) ge- 
leneksel İslami yaklaşımın önemini teslim ederler. Yirminci yüzyıl ka- 
nunlarında, neredeyse her ülkede bu durum resmileştirilmiş ve homo- 
jenleştirilmiştir ve -belki de özellikle- kocanın tek taraflı boşamasını da 
içine alacak şekilde her türlü boşanmanın yürürlüğe girmesinden önce 
yerine getirilmesi gereken resmi bir gereklilik haline getirilmiştir. Elbet- 
te ki modern dönem öncesi hukukta arabuluculuğun, hem kâdının ala- 
nında hem de ailevi geçimsizliğin vuku bulduğu sosyal boyutta zorun- 
lu olması bir kuraldı. O dönemde kocanın tek taraflı boşaması halinde 
arabuluculuğun, mezkur sosyal bağlama dâhil olup olmadığını bilmi- 
yoruz. Bu boşama şekli büyük bir ihtimalle yargıçlık hüviyetiyle kâdıya 
ulaşmayacağı için, onun resmi arabuluculuğunun (doğrudan veya 
vekaleten) nasıl olduğunu bilmek epey zordur. Öte yandan günümüz 
medeni hukuklarında arabuluculuk, belirli prosedürel gerekliliklerle 


3. 1929 Kanunumd. 6'yabkz., Immanuel Naveh'in “The Tort of Injury and Dissolution of Marriage 
at the Wife's Initiative in Egyptian Mahkâmat al-Nagd Rulings,” Islamic Law and Society, 91 
(2002): 22, dipnot 16'dan naklen. 
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biçimlendirilmiş ve her yerde rastlanan bir şart olarak gözükmektedir. 

Tahayyür yöntemi, annenin, Hanefi mezhebine göre erkek çocukları 
için yedi, kız çocukları için dokuz yaşına kadar uzayan çocuğun vela- 
yeti ile ilgili haklarına dair kanundaki değişiklikleri yürürlüğe koymak 
için de harekete geçirildi. Geleneksel olarak Hanefi olan ülkeler bu sı- 
nırı bir dereceye kadar yükselttiler. Örneğin 1929 Mısır Kanunu erkek- 
ler için on, kızlar için on iki yılı şart koştu ve 2005'teki Kanun (No: 4) 
her ikisi için bu yaşı on beş yıla yükseltti. Ancak bu ülkeler daha ileri 
bir değişikliği de benimseyebilirlerdi, zira Mâliki mezhebi zaten anne- 
ye erkek çocuklar için ergenliğe kadar, kızlar için ise evlenene kadar 
velayet hakkı tanımıştı. Kuzey Afrika ve Sudan bu Mâliki doktrinini 
benimserken, geleneksel olarak Mâliki olan Tunus Hanefi doktrini ile 
daha uyumlu olan bir prensibi tercih etti. Hicri 1382 (2003) İran Mede- 
ni Hukuku'nda bu yaş, İsnâ Aşeriyye Şi'i hukukundaki şâz bir görüşe 
dayanarak kız ve erkek çocukları için yediye yükseltildi. Aynı zamanda 
başka birçok Müslüman ülke, kâdının, çocuğun en fazla menfaatine 
olanı esas alarak velayet ile ilgili takdire dayalı kararlarına müsaade 
ettiler. Yine de çocukların nerede yaşadıklarına bakmaksızın, baba on- 
ların nafakalarından ve çoğu ülkede, eğitimlerinden sorumlu olmaya 
devam etmektedir. Bu açıdan, İslam hukukunun ahkâmından çok az 
şey değişmiştir. 

Öte yandan miras alanı ciddi değişikliklere konu oldu. Aslında 
Sünni veraset sistemi, baba tarafından genişletilmiş kan hısımlığı çı- 
karlarına hizmet eden ıslah edilmiş kabilevi sistemden neşet etmişti. 
Bu kan hısımlığı, grubun devamını sağlayan ve onların terekede hak 
sahibi olmaları, soylarının ulaştığı atalarının ve yaşarken onun yakın 
akrabalarının güvenliğini sağlayan bir tazminattı. Kur'ân annelerin, 
kızların, hanımların, kız kardeşlerin ve erkek çocukların kızlarının çı- 
karlarına daha fazla hizmet etmek için bu sisteme müdahil oldu. Fa- 
kat sistem, belirli bir açıdan, büyük oranda ataerkil olarak varlığını 


sürdürdü ve vurgu, grubun güvenliğini sağlayan baba tarafından kan 
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hısımlığına odaklanmaya devam etti. Bu ilişkilerin şekillendirdiği zin- 
cir, Bedevilere ve şehir çevrelerine nüfuz eden geniş ailede ifadesini 
bulacaktı. Başka bir ifadeyle, geniş aile, hem kabile hem de mahalle 
içindeki sosyal ve ekonomik destek ile ilgili uygun bir birimdi. 

Kapitalizmin modern şekilleri ve buna eşlik eden üretim tarzların- 
daki temel değişiklikler, başka şeylere ilaveten, sadece erken üretim 
biçimlerinin yok olmasına yol açmadı, aynı zamanda sosyal dokuda da 
bir dönüşüme sebep oldu: Tipik aile yapısı “geniş aile” olan bir top- 
lum, yaygın ve büyüyen “çekirdek aile” fenomeni tarafından temsil 
edilmeye başlandı. Artık eskiden ailenin hastaları, sakatları, yetimleri, 
boşananları ve onların çocukları gibi muhtaçlarına gerçek bir güvenlik 
ağı sağlayan babalara, amcalara ve ailenin diğer erkek “büyüklerine” 
bağlılığa gerek kalmadı. Bundan sonra her aile ebeveyn, çocukları, 
torunları ve kendi anne-babaları olmak üzere, “kendi başına” bir bi- 
rim haline geldi. Modern devlet tarafından teşvik edilen “örnek aileyi” 
yansıtan bu birimdi. Bunu yansıtmasının bir sebebi -bu devleti ihraç 
eden- yaygın Avrupai model de böyle olduğu içindi. Bir diğer sebebi 
ise yeni İslami ulus devletin (makbul vatandaşın tanımlanan ve açıkça 
belirtilen konumu olarak) bu tür bir çekirdek ailenin bağlılığını sağla- 
masının daha kolay olacağı içindi. Kabile ve aşiretler içerisindeki yarı 
politik olan bağlılığı bölmek epey güçtü. Bundan dolayı, esasında yeni 
kapitalizm şekilleri ve yeni üretim tarzlarıyla işleyen ve bunlarla iç içe 
olan modem ulus devletin, modern aileyi tamamen bir çekirdek aile 
tipine çevirmekte büyük bir menfaati bulunuyordu. 

Modern devletin kanun koyucuları miras hukukunu yeniden yapı- 
landırırken, geleneksel hukuk sistemi altında tasavvur edilemez sonuç- 
lar elde etmek için çeşitli mezheplerden esasları bir araya getirdiler, ya- 
ni ciddi bir şekilde tahayyür yöntemine dayandılar. Bu amaç uğrunda 
kanun koyucuların yararlandıkları önemli bir maddi kaynak, yüzyıl- 
larca farklı ve hatta Sünni doktrin ve uygulamaya karşı kabul edilen 


İsnâ Aşeriyye Şi'i hukukuydu. İsnâ Aşeriyye Şi'i miras sistemi, Sünni 
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hukuk tarafından tasavvur edilen tarzda babaya dayalı düzenlemeler- 
den büyük oranda ayrılmıştı. Bunun böyle olması, Şi'i miras sisteminin 
(ki Sünni ve İsnâ Aşeriyye Şi'i hukuk tasavvurları arasındaki en büyük 
ihtilaf alanını temsil etmektedir) modern çekirdek ailenin gerçeklerine 
ve taleplerine Sünni muadilinin sağlayabileceği herhangi bir düzenle- 
meden çok daha uyumlu olması sebebiyleydi. Sonuç olarak Şii miras 
hukukunun birçok unsuru, çeşitli Sünni ülkelere sokuldu ve Irak'ta 
Sünnilerle Kürtleri de kapsayacak şekilde nüfusun tamamının hukuku 
haline getirildi. İsnâ Aşeriyye Şi'i hukuku çekirdek aile mefhumunu 
destekler ve bu ailedeki bayanlara özel bir önem atfeder. Nitekim ölen 
babasından sonra amcasıyla beraber sağ kalan kız çocuğu örneğinde, 
Sünni hukuka göre babanın mirası iki varis arasında eşit bir şekilde 
bölüştürülecekti. Buna karşılık İsnâ Aşeriyye Şii hukukunda, kız çocu- 
gu mirasın tamamına sahip olur (bu da aile mülkiyetini geliştirmenin 
modem bir yoludur). 

Tunus'ta olduğu gibi, bazı yasa koyucular, diğer Sünni fıkıh mez- 
heplerinin geleneksel olarak bu mezhepleri takip eden ülkelerde uzak 
durulan girift prensiplerinden yararlanırken Mâliki miras sistemini de- 
giştirmeyi ve ona ilavelerde bulunmayı tercih ettiler. Fakat ulaşılan neti- 
ce, kız çocuklarının mirasta baba tarafından kan hısımlarına takaddüm 
etmesinde olduğu gibi, adeta İsnâ Aşeriyye Şi'i sistemindeki ile tamamen 
aynıydı. Aynı zamanda İsnâ Aşeriyye Şi'asının, vasiyet vasiyette buluna- 
nın mirasa konu olan mal varlığının tamamının üçte birini geçmiyorsa 
vasiyette bulunan, ilave edilen üçte bir ile normal payı artacak olan bir 
varis seçebilir şeklindeki yaklaşımı -ki bu Mısır, Irak ve Sudan'da uygu- 
landı- kısıtlamaya tabi tutulmayan bir ilke olarak kabul edildi. 

“Varise vasiyette bulunmak” ile ilgili modern izin, daha önce ölen 
erkek çocuğun oğlu (dede yetimi), ki İslam hukukuna göre dedesinin 
mirasından tamamen mahrum kalmaktaydı, ile ilgili probleme de bir 
çözüm sağlamaktaydı. Geniş aile içerisindeki destek dinamiklerinin 
doğasına göre yetim torunun bakımı ile nine-dede, amca ve halalar 
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meşgul olmaktaydı. Bu durum, İslam hukukunun neden vefat eden 
babanın payını yaşayan oğluna onu temsilen tahsis etmeyi uygun gör- 
mediğini de açıklamaktadır. Yetimlere her zaman ve doğal olarak anne- 
babalarının yaşamış olduğu aile birimi bakmaktaydı ve bu durum, aynı 
zamanda neden akrabaların yüzyıllar boyunca müteveffanın mirastaki 
payını almaya devam ettiklerini de açıklamaktadır. Çekirdek ailenin 
modernitede bir model olarak ortaya çıkması ve değişkenliğin gittik- 
çe artan yükselişi ile beraber, bu tür yetimler korunmaya ihtiyaç duy- 
dular, zira onların bakımını üstlenen geniş aile ciddi bir çöküşle karşı 
karşıyaydı (hatta birçok alanda tamamen yok olmuştu). Dede yetimini 
İslami miras denklemine solunak bütün sistemde ciddi bir tahribata yol 
açacağı için İslam hukuku içerisinden herhangi bir çözüm de gelmiyor- 
du. Bunun yerine çözüm, Mısırlı kanun koyucuların öncülüğünde ve 
kanun hükmünde kararname şeklinde ortaya kondu. Buna göre, ye- 
tim torunlara sahip olan her dedenin, babaları yaşasaydı miras olarak 
alacakları hisseyi onlara paylaştıran bir vasiyet yapması ve bu tür bir 
taksimatın, dedenin bütün malının üçte birini aşmaması şartıyla ger- 
çekleşmesi gerekmekteydi. Dede bu tür bir vasiyette bulunmadığı veya 
vasiyeti kararlaştırılmış kurala uymadığı takdirde, mahkemenin vasi- 
yeti buna göre düzenlemesi gerekiyordu. 

2000 yılında Orta Doğu'daki en az sekiz ülke dede ile ninenin mal 
varlığını, yetim torunun lehine yapılacak zorunlu vasiyete tabi hale 
getirdiler. Bu çözüm her Müslüman ülkede sıcak karşılanmadı, yalnız 
Pakistan bu tür bir yasamaya, bunun Kur'ân'ın özgür iradeye tabi bir 
fil olarak öngördüğü şeyi zorunlu hale getireceği gerekçesiyle güçlü 
bir muhalefet sergiledi. Bir sonraki bölümde Pakistan'ın durumundan 
bahsedeceğiz. 

Miras ve vasiyet hukuku, özellikle Orta Doğu ve Kuzey Afrika'da valaf 
hukukunu yeniden yapılandırma ile yakın bir ilişki içerisindeydi. Bir ön- 
ceki bölümde, vakfin hem sömürgeci güçler hem de yerli milliyetçi elitler 
tarafından başlatılan modernleşme projesindeki saldırının en önemli 
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hedefi olduğunu gördük. 1840'larda Fransız Oryantalistler tarafından 
oluşturulan söylem Osmanlı topraklarında ve daha'sonra buralarda 
kurulan devletlerde yayıldı. Hem milliyetçi elitler hem de Avrupalı Or- 
yantalistlerin dizinin dibinde eğitim almış yerli araştırmacılar tarafından 
desteklenen bu söylem, Müslüman kültürün daha önce yapmadığı bir 
şekilde aile ve kamu vakıfları arasında bir ayırım icat etti. Bu söylem aile 
vakfının, TEŞEKKÜL DÖNEMİ'nden sonra İslam tarihine giren bir geliş- 
me olduğu ve aile vakfının ne Hz. Peygamberin hadislerine ne de Saha- 
benin uygulamasına dayanmaması sebebiyle meşruiyeti bulunmadığı 
fikrini milliyetçi ideolojinin içine yerleştirdi. Burada ima, modern olanlar 
da dâhil olmak üzere sonraki gelişmelerin öncekiler kadar iyi olduğu yö- 
nündeydi, özellikle de “modem” gelişmeler “medeniyetin sofistikeliği” 
noktasında daha önceki gelişmelerden üstün olursa. 

Daha da dikkat çekici olanı, bu söylemde aile vakıflarının “keşfi” ile 
yüzyıllar boyunca Müslüman toplumlar tarafından, paylar ilkesiyle oluş- 
turulan ve bu nedenle mülkiyetin paylaşılmasına yol açan Kur'ân miras 
hukukunun şartlarından kaçınma girişimi arasındaki nedensel ilişkinin 
yaratılmasıdır. Bu söylemin yirminci yüzyılın ortasındaki milli devletler 
bağlamında dikkate değer yönü, vakfın Kur'âni ruha “ihanet”inin -ne tu- 
haftır ki- çekirdek aileyi teşvik etmek ve farkına varmadan Şi'i hukuka 
uymak için tasarlanan keşfedilmiş ruh ile çelişmesiydi. 

Sanki bunlar vakıflara saldırmak için onlara yeterli delil sağlamıyor- 
muş gibi Fransız sömürgeciler, Osmanlı yönetici sınıfı ve Osmanlı'nın 
yerine geçen ulus devletlerin yöneticileri daha da ileri giderek ekono- 
mik sıkıntılardan da vakfı sorumlu tuttular. Çünkü aile vakıfları doğal 
olarak mülkiyeti sonsuza kadar bağlamakta ve onu serbest piyasa 
ekonomisindeki verimli gelişmelerden alıkoymaktaydı. Ve ekonomi 
modem gelişim için vazgeçilmez olduğundan maddi gelişmeyi engelle- 
mek, medeniyete doğru aksak bir yürüyüş anlamına gelmekteydi. Böy- 
lece bin yıldan fazla bir süre için İslam medeniyetinde sivil toplumun 


ana dayanağı ile sosyal refah ve güvenlik ağının temel aracı olan vatıf, 
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medeni geri kalmışlıkla ve gericilikle eşanlamlı hale getirildi. Kemalist 
Türkiye'de aile vakıfları dışındaki hayır vakıfları sosyal yardım kurum- 
ları olarak millileştirilirken, aile vakfı müessesesinin tamamı 1926'da 
ilga edildi. 

Ancak vakfı yok etme süreci hiçbir yerde Türkiye'de olduğu kadar ani 
olmadı. Diğer birçok Müslüman ülkede aile vakıflarının tamamını tasfiye 
etmeden önce milliyetçi hükümetler, bu vakıfları, kendi “model (çekir- 
dek) aileyi” yeniden şekillendirme politikalarına uyumlu hale getirerek 
Şer'i vakıf ahkâmının alanını sınırlandırmaya giriştiler. Fakat bunu ba- 
şarmak için vakıf yönetiminin, daha önceki bağımsız uygulamalarına 
göre devam etmesine müsaade edilmedi. Her ne kadar bu uygulamaları 
kâdı tarafından genelde gözetlense ve bazen teftiş edilip incelense de, 
özel idareciler “devlet”ten bağımsız bir şekilde hareket etmekteydi. 

Devlet bakanlıkları çerçevesinde merkezileştirilmeleriyle beraber 
vakıflar, benzeri görülmemiş hükümlere tabi oldular. Bunların arasında 
öne çıkanı, her türlü vakfın kurulması, feshedilmesi, tadilatı veya gelir 
dağılımı düzenlemeleri ile ilgili bütün işlemlerin tescil edilmesi zorunlu- 
guydu. Bu konuda Mısır, Orta Doğu bölgesine öncülük etti. 1946'da dini 
vakıfların, özellikle de camilerin, daha önce Şeriatta olduğu gibi ebedi 
olarak belirleneceklerini ilan etti; fakat özel veya aile vakıfları için bu söz 
konusu değildi. Onlar, şimdi (Lübnan'da olduğu gibi) altmış yıl veya iki 
nesil lehtarın yaşam süresi ile sınırlandırıldı. Vakfın lağvedilmesi halin- 
de, hukukun her bir durum için tayin ettiği belirli şartlara bağlı olarak 
vakıf mülkü ya lehtarlara veya kurucunun varislerine devredilecekti. 

Mısır ve Lübnan'ın her ikisinde vakıf kurucularının, miras olarak 
kalması mümkün olan varlıklarının üçte birinden fazla değeri olan bir 
vakıf kurma özgürlükleri üzerinde başka bir büyük kısıtlama daha bu- 
lunmaktaydı. Vakfın üçte bir kısıtlamasını aştığı durumlarda, üçte bir 
üzerindeki fazlalık, bu mülkiyetteki miras paylarına göre varisler ara- 
sında bölüştürülmeliydi. Bu sınırlandırma kısa süre sonra yaygın bir 
yasamaya dönüştü ve Yemen'de 1992 gibi yakın bir tarihte kabul edildi. 
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Suriye 1949'da daha da ileri giderek sosyal vakıfların tamamının 
idaresini bir devlet bakanlığı bünyesinde merkezileştirdi ve lehtarları 
kısmen veya tamamen bir aile üyesi olan vakıfları lağvetti. Aynı zecri 
tedbirler 195”te Mısır'da yasalaştırıldı ve 1957'de vakıf olarak belirlenen 
bütün tarım arazisi Nasır'ın millileştirme programının bir parçası ola- 
rak müsadere edildi. Benzer bir araziyi millileştirme programı 1971'de 
Cezayir'de yürürlüğe konuldu. Başka birçok ülke de aile vakaflarının 
lağvedilmesi sürecinde aynı yolu izledi. Libya 1973'te, Birleşik Arap 
Emirlikleri 1980'de bu ülkeler arasına katıldı. 

Aile vakıflarını zayıflatmak için geliştirilen başka bir yöntem ise, ge- 
leneksel İslam hukukunda daimiliği sağlayan birçok kaydı kaldırmaktı. 
1991 Cezayir Hukuku (aile vakıflarını ilga etmeye ilave olarak) vâkıfın 
kendi vakıf senedini iptal edebileceğini veya onun herhangi bir şartını 
değiştirebileceğini öngörmekteydi. 1992 Yemen Hukuku, aile vakfının 
lehtarlarına vakıf senedini iptal etme ve mülkü mirastaki paylarına gö- 
re bölüştürme hakkı vermek suretiyle daha da ileri gitti. 

Hint alt kıtasında olduğu gibi, Güney Doğu Asya'da da yirminci yüz- 
yılın başında bu bölgelerde hukukun temelleri zaten değişmiş olduğu 
için vakıf hukukunda çok az değişiklik yapıldı. Malay Eyaletlerinde ve 
Straits Settlements'ta birçok vakıf, esasen İngiliz tröstlerine dönüştürül- 
dü. Bu durum, bağışta bulunan kişinin menfaatini önemli bir biçimde 
kısan, aile ve hatta sosyal vakıfların ebadını ciddi bir şekilde küçülten bir 
olguydu. Endonezya'da vakfı düzenleyen temel kanun 1937'de Hollanda 
sömürge yönetimi altında ilan edildi, ancak bu kanunun vakıf ve yöne- 
timi üzerindeki etkisi, kuruluş ve vakıfları tescil yöntemlerini düzenle- 
me şeklinde olup tamamen prosedür ile ilgiliydi. Genel anlamda, vakfın 
Güney Doğu Asya'daki ekonomik rolü Orta Asya, Orta Doğu ve Kuzey 
Afrika'da olduğu gibi merkezi değildi. Bu durum, İslam dünyasının baş- 
ka bölgelerinde onca vakfı ilga etmek için yapılan sömürgeci baskıların 
neden Güney Doğu Asya'da vuku bulmadığını açıklamaktadır. 


DEVLET, ÜLEMA VE İSLAMCILAR 
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rel ve diğer etkilerden bahsettik. Belli başlı Batılılaştırma 
eğilimleri Hindistan'da on sekizinci yüzyılın sonunda, Orta Doğu'da on 
dokuzuncu yüzyılın başında uç verdi ve 1940'lar ile 1950”lerde ise zirve- 
ye ulaştı. Daha önce gördüğümüz üzere değişimler, Şer'i hukuk sistemi- 
nin yapısal olarak kaldırılmasını netice verecek ve geride saptırılmış ve 
aşamalı bir şekilde alanı daraltılmış bir İslam ahval-ı şahsiye hukuku 
bırakacak denli kapsamlıydı. 

Bir zaman geldi ki artık İslam, hukuki ahkâma sahip bir din olarak 
gözden düşmüş ve modemnistler ile onların yeni devletleri karşısında 
tamamıyla mağlup olmuş gözüküyordu. Fakat 1970'ler ve 1980'lerin ba- 
şı, bu dinin çöküşü kurgusunu sona erdirmek saikıyla neşet eden ha- 
diselere şahit olacaktı. Şu halde aşağıdaki sorulara bir cevap bulmak 
gerekir: 1970'lerde ve sonrasında ortaya çıkan yeniden İslamileştirme 
eğilimlerinin kaynakları nelerdi? Bu kaynakların kökenleri ne kadar 
geriye gitmektedir? Bunlar modern dönem öncesi İslami eğilimlerin 
tekrar yürürlüğe konması mıdır, yoksa bunlar aslında bizatihi mo- 
dern projenin sonuçları mıdır? Devletin tasarlanmış hukukunu ve laik 
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için neleri kullandılar? Bu sonucu elde etmek için ne tür metotlar ve 
araçlar takip ettiler, nerede ve ne zaman başarıli oldular? 

1970'lerden beri hukuki gelişmeler hakkında dört başı mamur bir 
açıklama ortaya koymak için, ilgili “aktörler”le alakalı birçok varsayım 
öne sürüldü. Ben, hukuki sahnede, her zaman birbirlerinden düzenli 
bir şekilde ayırt edilemeyen dört temel aktörün olduğunu geçerli bir 
varsayım olarak kabul ediyorum. Bunlar, devlet, “laik” modernistler, 
ulema ve İslamcılardır. 

Önceki iki bölümde, ulus devleti İslam dünyasında zorunlu olarak 
modern bir yapı kılan birçok özelliğe işaret ettik. Şöyle ki, İslam toprak- 
larında yönetim, sadece milliyetçi elitlerin Batı sömürgeciliğine karşı 
koyabilmeleri için değil, aynı zamanda bu işi gerçekleştirirken kendi 
toplumlarını etkin bir şekilde yönetebilmeleri için de modemist bir 
hüviyete bürünmüştü. Ancak bu proje bir absürtlükle karşı karşıyaydı: 
Devlet, Batılı siyasi ve askeri hegemonyaya karşı koymak için modern 
teknoloji, modern kültür ve modern kurumları kabul etmek zorundaydı 
—kısacası modernite, olgun ve mütekamil bir form olarak ithal edilecek 
veya ihtiyaca göre özümsenecekti. 

Nitekim bütün temel özellikleriyle kapitalist ekonomi ve/veya tek- 
nolojiye dayanmaya mecbur kalan modernleşme süreci, ekonomik ve 
diğer bağımlılık şekilleri ile şu veya bu Batılı ülkeye (1950 ve 1960'larda 
Sovyetler Birliği'ne de) bağlanmaya sebep oldu. Bu nedenle Müslüman 
ülkeler, kendilerini sömürgeciliğin pençesinden kurtarmak için (ki bu 
modernitenin özünde olan ve özüyle ilgili bir olgudur) onları yeni sö- 
mürgeci tuzaklara sürükleyen modern kurumları ve kültürleri benim- 
sediler. Bundan dolayı devlet -ki modernitenin en ezici projesiydi- İs- 
lam dünyasına kalıcı olarak yerleşti. Devletin bu gelişi, dünyanın dört 
bir yanındaki Müslümanlar için şu temel ikilemi hasıl edecekti: Eğer 
İslam hukuku, toplumu ve devleti on iki yüzyıldan fazla bir süre için 
yönettiyse ve eğer onun vazettiği hukukun üstünlüğü anlayışı, modem 
devletin vazettiği hukukun üstünlüğü anlayışının üzerinde ve ötesinde 
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bir öneme sahipse, bu ilahi hukuk ile tüm kanunları yapan ve kalıcılığı 
kesin olan (modern) devlet olgusu nasıl uzlaştırılacaktır? Bu, günümüz 
İslam dünyasının hukuk ve siyasete dair bütün söylem ve uygulamala- 
rının temeline nüfuz eden sorudur. 

İkinci aktör, genelde laik-modernist olarak ifade edilen ve 1940 ve 
1950'lerde önemli bir kamp olan, ancak son otuz yılda tedricen gerile- 
yen ve 1990'ların başlarından itibaren bir azınlık haline gelen kamptır. 
Laik-modernist aktörün 1990'lardan itibaren elde edebildiği her ne güç 
varsa, bu gücü ancak genellikle eğilimleri seküler çizgileri takip eden 
devlet ile (Suudi Arabistan ve İran gibi ülkelerin istisnai durumu dışın- 
da) kurduğu ilişkiden devşirebiliyor gibi gözükmektedir. 

Laiklerden biraz daha güçlü olan (en azından son döneme kadar) ule- 
ma, hepsinde olmasa da birçok Müslüman ülkede kenarda kalarak var- 
lığını sürdürür. Güney Doğu Asya, Pakistan, İran ve Mısır, ulema kuvve- 
tinin en göze çarpan bölgelerini temsil etmektedir, özellikle de 1979'dan 
beri devleti yönettikleri İran. Ulema Suudi Arabistan'ın iç siyasetinde, 
özellikle de hukuk sisteminde güçlü bir aktördür. Fakat, bugüne kadar 
hiçbir Sünni ülkede, neredeyse sadece ulema idaresinin bulunduğu İran 
tecrübesi tekrarlanmamıştır. Gene biraz sonra göreceğimiz üzere Mısır ve 
Pakistan'da ulema, devlete karşı önemsiz bir rol oynamamakta, bazen 
devletle gerilim bazen de uyumsuzluklar yaşamaktadır. 

Son, fakat açık bir farkla en önemli aktör İslamcı kamptır ve İslam- 
cılar kendilerini ulemadan, daha önemsiz başka şeylere ilave olarak iki 
kritik noktada ayırırlar: Birincisi, ulema açıkçası “geleneksel” yorum 
yöntemlerini veya süreten benzerini sürdürmektedirler ki bu durum 
ulemanın genel olarak hukuk kaynaklarının, tezlerinin, fıkıh mezhep- 
lerinin, öncü fakihlerin ve eğitim yöntemlerinin (her ne kadar bu alan- 
ların hiçbiri kendi tarihsel geçmişlerinin kopyası olmasa da) otoritesini 
kabul ettikleri anlamına gelir. İkinci önemli fark ise ulemanın kendi 
uzmanlık alanlarına profesyonel bağlılıldarıdır: Kendilerini dini bilgi- 
ye ya öğrenci olarak onu elde etmek veya öğretmen, profesör, müftü 
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veya vaiz olarak onu anlatmak suretiyle adamaya devam etmektedirler. 
Günümüzde işlevleri neredeyse tamamen eğitim ile ilgili olsa da (yani 
on dokuzuncu yüzyıl öncesinde var olduğu şekliyle hukuk alanında iş- 
levsel değillerse de), diğer teknik mesleklerden büyük oranda uzak du- 
rurlar. (Fakat bu durum, Ezher gibi bu türden dini üniversitelerin bilim 
alanında kapsamlı eğitim programları sunmadıkları anlamına gelmez.) 

Buna karşın İslamcılar 1980'lerden itibaren İslam dünyasının tama- 
mına uzanıp sosyal ve ekonomik düzen alanının tamamını kapsayarak 
en etkin ve yaygın kampı temsil etmeye başladılar. Genel anlamda, ne 
geleneksel ilimlerin eğitimini almaktadırlar (kısmen bunun bir sonucu 
olarak) ne de klasik kaynakları ulemanın sahip olduğu bakış açısıyla 
okumaktadırlar. “Laik” okullarda mühendislik ve tıptan muhasebe, 
işletme ve eğitime uzanan bir alanda, modern teknik ilimlerin geniş 
yelpazesi içerisinde öğrenim görürler. Dini ve hukuki konular üzerine 
konuşan İslamcılar her türlü modern yorumsal karışımı kullanmaya 
istekli gözükmektedirler. Kullandıkları yorum yöntemleri (ne söyledik- 
leri, onu nasıl söyledikleri ve niçin söyledikleri) karışık bir melezliğe 
sahiptir. Onlar Kur'ân ve Hz. Peygamberin Sünnetinin sabit ve verili 
anlamına, ulemanın genellikle bağlı olduğu gibi bağlı değildirler. Bu 
iki kaynağa dair yorum teknikleri, sosyal bilimlerden doğa bilimlerine 
uzanan geniş bir ilkeler yelpazesine müracaat şeklinde olabilmektedir. 
Başka bir ifadeyle, İslamcılar, geleneksel hukuki ve yorumsal otorite- 
nin örtüsünü çıkarıp attıkları için kendilerini İslam entelektüel ve hu- 
kuk tarihi boyunca geliştirilen kültürel ve epistemik sistemlerle bağlı 
hissetmemektedirler. İnternet, yazılı medya ve video kayıtlarındaki 
fetvaların son dönemlerdeki artışı devamlı bir şekilde herhangi bir oto- 
rite eksenine ihtiyaç hissetmeyen “dini bilginin” türlü türlü üretimine 
şahitlik etmektedir. Çalışmaları dünya çapında önemli sayıda Müslü- 
man okuyucuyu cezbeden Pakistanlı Mevdudi ve Mısırlı Seyyit Kutub 
ile başka birkaç ikincil yazar dışında, İslamcılar dini-hukuki otorite ba- 
kımından, bu zamana kadar açıkça tanımlanmış herhangi bir sembol 
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veya ideoloji altında saflarını birleştirmemişlerdir. Bu durum, onların 
kampının epey çeşitlilik arz ettiği anlamına gelmektedir. 

Üstelik bu otorite dağılımı, her ne kadar ulema ile laik modernistler 
arasında daha düşük düzeyde olsa da mahallidir. Laik modernistler, 
ateistler ile Gnostiklerden (bunlar oldukça azdır), Allah'a iman edip 
dinin kamusal alanda herhangi bir rol oynamasını istemeyenlere dek 
uzanan bir çeşitliliğe sahip olduğundan herhangi bir yekpare terimle 
sınıflandırılamaz. Öte yandan, Mısır'ın meşhur Ezher'inin alt kademe- 
lerindeki birçok üyede olduğu gibi bazı alimler, resmiyette değilse de 
fiiliyatta etkin bir şekilde İslamcı kampa katılmışlardır. Onların İslamcı 
kampa aidiyetleri sadece benimsedikleri siyasi duruşun değil, aynı za- 
manda artık Ezher'in hukuki yorum metotlarına dayanmayan melez- 
leşmiş yorum yöntemlerinin de kanıtıdır. Muhtemelen madalyonun bir 
diğer yüzü de, İslamcıların Ezher'in alt kademelerine sızması ve bunu 
yapmaya devam etmesidir. Sınırlar hiçbir zaman muntazam olmadı, 
devletin dahli hususunda bile. 

Aşağıdaki sayfalarda, akımların belirginleştiği ve bu kamplar ara- 
sındaki gerilimler ile uzlaşıların bariz fakat farklı sonuçlar doğurduğu 
bazı kilit öneme sahip Müslüman ülkelerdeki hukuki-siyasi gelişmeleri 
ana hatlarıyla ele alacağız. 


Mısır 


İngiliz Hindistanından (ki bizimle ilişkisi şimdilik Pakistan ile sı- 
nırlıdır) sonra hem hukuki modernizasyonda en uzun tecrübeye hem 
de hukukun laikleştirilmesine muhalefetin şu veya bu İslami ideoloji 
adına belki de en sert eğilimlerinden birine sahip olduğu için Mısır ile 
başlamayı uygun gördük. Mısır Muhammed Ali'den itibaren nispeten 
güçlü bir devlet oldu ve on dokuzuncu yüzyılın ortalarından itibaren 
de katı seküler eğilimlere sahip yüksek sosyal tabakalar geliştirmeye 
başladı. Ancak Mısır hiçbir noktada etkin İslami gruplardan mahrum 
kalmadı. Ezher ve âlimleri, on dokuzuncu yüzyıl reformlarının yorucu 
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etkilerinden sonra dahi hesaba katılmaları gereken güçler olmaya de- 
vam ettiler. Aslında Nasır'ın, yirminci yüzyılın ortaları civarında ku- 
rumsal ve idari yeniden yapılandırmasının yıpratıcı etkilerine rağmen 
Ezher, cismen olağanüstü bir şekilde büyüdü ve 1963'te 212 olan ens- 
titülerinin sayısını 1993'te 316Ve çıkardı. Aynı dönemde, 65.000 olan 
öğrenci sayısı neredeyse bir milyona ulaştı. Ancak asıl olağanüstü 
büyüme, daha popüler ve yaygın olacak olan başka bir dini hareket- 
te meydana geldi. Mısır 1928'de, Arap dili hocası olan Hasan el-Bennâ 
(1906-49) tarafından kurulan bir teşkilat olan Müslüman Kardeşler'in 
doğuşuna tanıklık etti. 1950'lerde Ürdün, Suriye, Sudan, İran, Pakistan, 
Malezya ve Endonezya'da yayılan hareket, kısmen Nasır rejimi tarafın- 
dan 1966'da idam edilmesinden sonra şehit kabul edilen etkin ideolog 
Seyyit Kutub sayesinde hem Mısır'da hem de Mısır dışında önemli oran- 
da güç kazandı. 

Ezher ve Müslüman Kardeşler tarafından temsil edilen bu iki İslami 
kamp değişik Şeriat tasavvurlarını savundular, ancak Şeriatın sosyal 
düzende bir kanun olarak uygulanmasını arzu edilen bir şey olarak 
gördüler. Kendilerini geleneksel dini hukuk ve yöntemlerinin muhafızı 
olarak gören Ezherliler ise genel olarak, büyük oranda fıkıh mezheple- 
ri tarafından açıklanan hukuk doktrininden elde edilen Şeriatın klasik 
versiyonunu savunmaktadırlar. 

Öte yandan Müslüman Kardeşler, dünyanın değişen realitelerini 
ifade etmek için nispeten yorum imkânlarına daha açık olacak şekil- 
de değiştirilebilen bir İslam hukukuna imkân tanıyan, geniş bir hukuki 
bakış açısına sahiptir. Ancak onlara göre değişim Batılı sömürgeciler 
tarafından dikte edilen şekilde olmamalıdır, çünkü bu tür bir değişim 
kesinlikle karşı konulması ve mücadele edilmesi gereken bir değişim- 
dir. Sömürgecinin istediği değişim (tıpkı Müslüman Kardeşler'in hara- 
retle karşı çıktığı Ezher ulemasının muhafazakarlığı gibi) Müslümanla- 
rın manevi ve sosyal yaşamı için zararlıdır. Bununla beraber Müslüman 
Kardeşlerin söyleminde Batılılaşmadan ayrı görülen modernite, belirli 
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herhangi bir problem ortaya çıkarmaz. Bu, eğer biz -en azından- Bennâ 
ve Kutub'un düşüncesinde modernitenin modernite sıfatıyla kendisini 
özellikle entelektüel bir konu olarak gündeme getirdiğini varsayabilir- 
sek mümkündür. Fakat bu, belki de varsaymak için çok fazladır. Çünkü 
bilim, teknoloji ve endüstrinin etkileri, bu iki şahsiyetin yaklaşımına 
göre sosyal ve ahlaki alanlarda takdir edilmemektedir. Her ne kadar 
Bennâ ve Kutub da dâhil olmak üzere Müslüman Kardeşler hiçbir za- 
man yeni ve öncü Müslüman toplumda ne tür bir Şeriatın uygulanaca- 
ğını tam olarak açıklamasalar da dini ahlakın sosyal düzenin merke- 
zinde yer almasının beklendiği açıktır. 

Ahlalâlik, yeni bir Müslüman toplumu tekrar inşa etme ile ilgili her 
projenin esasını temsil etmektedir ve bu itibarla tatbik edilecek olan 
Şeriat da ahlaki bir sosyal düzene dayanmak zorunda olmalıdır. Ahlaki 
bir hayat sürdürmek herhangi bir Şer'i hükmün başlangıcının dayanağı 
olarak da ortaya çıkar ve en azından 1980'lerde Mısır'daki İslamcı ma- 
halli halk topluluklarının oluşumunu kısmen de olsa açıklar. Genellikle 
kentsel orta alt sınıflardan müteşekkil'bu topluluklar (kısmen modern 
dönem öncesi mahallelerine benzer bir şekilde) okulları, hastaneleri, 
camileri, vaizleri, karşılıklı finansal destek için “bankacılık” işlemleri- 
ni ve başka sosyal-toplumsal hizmetleri kapsayan kendi sistemleriyle 
birbirine bağlı mahalleler olarak teşekkül ettiler. (Benzer bir fenomen 
Gazze ve Güney Lübnan'da Hamas ve Hizbullah'ın yerel ağlarında ortaya 
çıkacaktır.) Bu Mısırlı mahalleler, her ne kadar alt kademedeki teknik- 
Ezherliler de bu yaşam alanlarını paylaşsalar da, İslamcılar (ki bunlar 
kesinlikle birçok konuda siyasi aktivistti) tarafından dolduruldular. 
Aslında bu dini hareketin büyümesi, eninde sonunda Şeriatı uygulama 
yönündeki halk talebini ciddiye almak için hükümet üzerinde benzeri 
görülmemiş bir baskı sağlayacaktı. Peki sonunda devlet bu baskılar ile 
nasıl başa çıktı? 

Altıncı bölümde ele aldığımız hukuk siyasetinin ilkeleri, yalın 
esaslarıyla, yirminci yüzyıl boyunca Mısır sahnesinde büyük oranda 
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etkili olmaya devam ettiler. Rejim, başka yerlerde olduğu gibi, maddi 
ve kültürel olarak üretken, adil, başarılı ve en önemlisi bağımsız ve 
özgür olan ideal millet görüntüsü altında sosyal düzeni yeniden yapı- 
landırmak amacıyla planlanan milliyetçi ve sosyalist projelerini meş- 
ulaştırmak için Ezher'e ihtiyaç duyuyordu. Öte yandan Ezher, her za- 
mankinden daha çok devlet ve aygıtlarının emrinde bulunduğundan, 
devletin kendisinden istediğini yapmaya mecburdu. Nasır rejimi, ilk 
olarak vakıf mallarının çoğunu 1952'de millileştirerek, ardından Ezher 
personelini 1955'te milli mahkemelerden çıkararak Ezher'i hizaya getir- 
di. Fakat Ezher'e en ağır darbeyi, az çok tahmin edilebilir yollarla 1961 
reformu vurdu. En köklü ilk değişim, müfredata mühendislik ve tıp gi- 
bi bilimsel disiplinlerin girmesiydi. Tahmin edileceği üzere, bunlar bir 
taraftan Ezher'i liberalleştirirken, öte taraftan -beklenmedik bir biçim- 
de- 1970'lerde İslamcıların saflarına katılan ve aslında onu güçlendiren 
teknik-Ezherliler sınıfını yarattı. Nasır aynı zamanda Ezher'in bütün 
idaresini devlete bağladı ve Ezher reisinin (Şeyhü'l-Ezher) ataması ile 
azlini Başkanlık makamının doğrudan yetkisine tabi kıldı. Böylece Na- 
sır ve rejimi, Müslüman Kardeşler'i ve müesseselerini kanun dışı ilan 
edip onları kıyasıya bastırmak ve Ezher'i sistemli bir biçimde devlete 
bağlamak suretiyle Şeriatın tatbiki ile ilgili bir endişeyi dile getiren bü- 
tün dini akımlara kulaklarını kapatabildi. 

Arap rejimleri İsrail ile olan mücadeleleri de dahil olmak üzere, 
kendi projelerinde başarılı olmuş olsalardı bu kaygılar daha uzun sü- 
re duymazdan gelinebilirdi belki. 1967 hezimeti, sonunda Nasır'a diz 
çöktürdü ve Müslüman Kardeşler büyük bir öfke ile -hapis, işkence ve 
mahrumiyetten sonra- sahneye geri döndüler. Ezher çarpıcı bir şekil- 
de söylemini değiştirdi, şimdi tövbe mefhumunu hatırlatıp Altı Gün 
Savaşı'nın Allah'ın verdiği bir ders olduğunu belirterek Müslümanları 
hatalı yollarını (ki kısmen Nasır'ın sosyalizmi de buna dahildi) yeni- 
den gözden geçirmeleri için uyarıyordu. Nasır'ın kendisi dahi Altı Gün 
Savaşı'nın ilahi bir ihtar ve arınma içi bir çağrı olduğunu söyleyecekti. 
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Enver Sedat'ın liberal politikaları İslamcı akımın yükselişinde yeni 
bir merhale oldu. Sedat, Müslüman Kardeşler'e yönelik baskıyı hafif- 
leterek ve hareket mensuplarını hapishanelerden salarak yönetimine 
-Şeriatı uygulama yolları için umut vaat eden- bir taviz politikasıyla 
başladı. 1971 Anayasası'nın 2. Maddesi ile İslam hukukunun, yasama- 
nın “temel bir kaynağı” olduğunu ifade etti. (1969'da bir Yüksek Mahke- 
ine kuruldu ve bu mahkeme 1977'de, yasama ve yürütme kuvvetlerinin 
hak ihlallerini engelleme işlevine sahip Yüksek Anayasa Mahkemesi 
olarak yeniden adlandırıldı.) Her ne kadar yasama meclisi kurulunun 
2. Maddeye uygun kanunlar hazırlaması ve Ezher'in de bu kanunların 
çıkışında yol göstermesi ve yardım sağlaması beklense de, aslında reji- 
min bu maddeye bağlılığı sahteydi. Liberal ve laik çoğunluğun çalıştığı 
Parlamento ve yargı sisteminde, 2. Madde bir göz boyamadan başka bir 
şey değilmiş gibi görünmekteydi. 

Bu arada İslamcı akım güç kazanmaya devam etti ve yönetici elit, İs- 
lamcıların artan baskısıyla başaçıkmakiçin herzamankinden daha fazla 
Ezher'e ihtiyaç duyar hale geldi. Ezher'e ne kadar ihtiyaç duyulduysa Ez- 
her de o oranda rejime desteğini sundu ve kendini ne kadar rahat ifade 
etmeye başladıysa o oranda da Şeriatın uygulanmasını talep etti. Rejim 
de, İslamcıların siyasi istekleri ile mücadele etmek için kendi müttefiki 
olan Ezher'e hukuk sahasında daha zararsız ayrıcalıklar tanımaya hazır- 
dı. Bu nedenle 1980'de Anayasa tadil edildi ve 2. Madde, Şeriatın yasama- 
nın “temel kaynağı” olduğunu belirtecek şekilde değiştirildi. 

Ancak fiiliyatta değişen bir şey olmadı. Ne herhangi bir İslami ku- 
ral kabul edildi, ne de bunu sağlamak için herhangi bir yeni girişimde 
bulunuldu. Hükümetin yasama faaliyetini savsaklamasından ötürü 
hayal kırıklığına uğrayan İslamcılar, Şeriata aykırı olduklarını iddia 
ettikleri kurallar ile ilgili meseleleri gündeme taşıyarak (gerçekten 
de çoğu zaman bir aykırılık vardı) ve Yüksek Anayasa Mahkemesi'nin 
bunları 2. Maddeye dayanarak anayasaya aykırı ilan etmesini ta- 
lep ederek Yüksek Anayasa Mahkemesi'ne muhalefeti arttırdılar. Bu 
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muhalefet aynı zamanda Cihan Kanunu olarak isimlendirilen 1979'un 
44 nolu maddesini de kapsamaktaydı (bu madde, boşanan anne için 
çocuğun hadâne süresini uzatmakta ve daha da önemlisi, kocanın 
ikinci hanımla evliliğini otomatik olarak birinci eşine zarar veren bir 
unsur haline getirmekte ve bu nedenle kanun marifetiyle birinci hanı- 
mına boşama hakkı tanımaktaydı). Sonuçta bu kanun ve bahsi geçen 
diğer dava konusu hükümler 2. Maddeye uyum(suzluk)larına atıfta 
bulunulmaksızın yürürlükten kaldırıldılar. Bunun böyle yapılmasının 
nedeni, Yüksek Anayasa Mahkemesi'nin, 2. Maddede zikri geçen “Şe- 
riat” terimiyle tam olarak ne kast edildiğini tanımlamaktan kaçınmak 
istemesiydi. Cihan Kanunu, anayasaya aykırı araçlar vasıtasıyla kabul 
edilmesi sebebiyle lağvedildi ve davalar, kararın geriye dönük işleye - 
meyeceği gerekçesiyle reddedildi. Böylece 2. Maddedeki Şeriat, tanım- 
lanmadan kalmış oldu. 

Yüksek Anayasa Mahkemesi 1993'e kadar kendi görüşüne göre Şe- 
riatın ne anlama geldiğine dair bir tanım yapmamıştır. Fakat İslamcı- 
lardan gelen yoğun baskılar sonucunda Mahkeme Şeriatın, yüzyıllar 
boyunca fakihlerin ittifaken tanımladığı üzere, Kur'ân'da yer alan 
geniş hukuk ilkeleri anlamına geldiğini beyan etmiştir. Bunlar özel 
kurallar değil de her dönemde her topluma uygulanabilecek olan te- 
mel ilkeler, genel ve evrensel prensipler olarak tanımlanmaktaydı. 
Bunun bir örneği, hukukun Müslümanlara zarar verici olmamasına 
dair ilkedir. Bu mantığın sonucunda, bu prensiplerin herhangi bi- 
rini ihlal etmeyen bir kanun Şeriata da aykırı değildir. Fakat bu ge- 
nel prensipleri kim belirleyecek ve bunu nasıl yapacak? Kanunların 
zarar verecek veya fayda sağlayacak gerçek gücü ve saf potansiyeli 
nasıl tespit edilecek? 

Bu sorulara cevap olarak Yüksek Anayasa Mahkemesi, ulusal mah- 
kemelere başkanlık eden her hakimin bu Şer'i prensiplerin kanuni yo- 
rumlayıcısı olabileceğini ifade ederek cesur bir tutum takındı. Bu tutum 
aslında şu demekti: Bunlar o kadar genel prensiplerdir ki bu prensipleri, 
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temel İslam hukuk bilgisine sahip fakat kâfi derecede modern hukuk 
eğitimi alınış- her insan, Kur'ân'dan ve geçmişteki on iki veya on üç asır 
boyunca fakihlerin ittifak ettikleri uygulamalardan çıkarabilir. 

Yüksek Anayasa Mahkemesi'nin bu cevabı, İslamcılar ile devlet 
arasındaki yeni çekişme konusu oldu. İslamcıların ileri sürdüğü mey- 
dan okuma hukuki olduğu kadar siyasiydi de. İslamcılar -ideologları 
Kutub'un yarım asır önce yaptığı gibi- yorum ile ilgili bu tür uygula- 
maların, insanların birbirine hükmettiği bir sistem intaç eden beşeri 
yasamadan başka bir şey olmadığı üzerinde durdular. Milli mahke- 
me hâkimlerinin aldıkları laik eğitim, iyi niyetli olsalar da, onları en 
genel prensiplerden başka bir şey çıkarmayacak şekilde donatmıştı. 
Hâkimlerin Şer'i hükümler, Kur'ân tefsiri, hadis (ki Yüksek Anayasa 
Mahkemesi bu konuda oldukça cahildi) ve hatta klasik fıkıh Arapçasın- 
daki temel maharetler hususundaki cehaletleri, onları Şer'i ahkâmın 
neye delalet ettiğine veya teknik olarak ne anlama geldiğine dair gerçek 
bir yaklaşımdan büyük oranda mahrum bırakmıştı. 

Modern Arap hukuk mesleğinin kural olarak Şer'i söylemi kültürel 
bakımdan uzak, hukuki açıdan kompleks ve yargısal olarak belirsiz ku- 
rallar bütünü şeklinde gördüğü, bu mesleğe aşina olan herkesin bildiği 
bir gerçektir. Bu meslek dalının İslamcılara az bir sempati duyanları 
için Şer'i kurallar sistemi düpedüz ilkel, aşırı derecede tutucu ve anti- 
moderndir. Bununla beraber İslamcılar, Yüksek Anayasa Mahkemesi'ni 
“gerçek” Şeriat hakkında daha hassas bir tutum alması için zorladılar; 
ki bunda da haklıydılar. Onlara göre kaynaklardan bu tür aşırı genel 
prensiplerin çıkarılması, sadece mahkemenin hukuk ve toplum hakkın- 
da faydacı bir akıl yürütmeye odaklanmasını netice vermeyecek, aynı 
zamanda mahkemeyi dini ve hukuki metinler hakkında hemen hemen 
hiçbir şey bilmeyen hakimlerin Allah'ın kanunları hakkında hüküm ve- 
receği keyfi bir ortama dönüştürecekti. Bugüne kadar, en azından Mısır 
tecrübesinde, Şeriatın makbul ve çoğunluk meşruiyetini kazanabilen 
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Hukukun İslamileştirilmesine yönelik ciddi bir çabaya tanıklık 
eden başka bir ülke olan Pakistan, anti-sömürgeci milliyetçiler tara- 
fından bağımsızlıklarına meşruiyet kazandırmak için dillendirilen bir 
müstakil İslami kimlik ile İngiliz Hindistan'ının küllerinden doğdu. 
Böylece Pakistan'ın ortaya çıkmasının asıl sebebinin, coğrafi ve etnik 
olmaktan ziyade, dini olduğu vurgulanıyordu. Mart 1949'daki Hedef- 
ler Kararnâmesi'nde Allah, Kainatın tek hâkimi olarak ilan edildi ve 
egemenlik “yetkisinin Pakistan Devleti'ne devredildiği” belirtildi. Bu 
durum, daha bağımsızlığın ilk günlerinden itibaren Allah'ın egemen- 
liği ile devletin egemenliği arasında mevcut olan gerilimi de ifşa eder 
niteliktedir. Zaten Pakistan hukuk tarihine karakterini veren şey, “dev- 
redilen” egemenlik iddiasının arkasında saklı olan şiddetli gerilimdir. 
Muhammed Ali Cinnah da dâhil olmak üzere siyasi idareyi elinde bu- 
lunduran elitler hem modernist ve Batılılaştırılmıştı hem de siyasi, idari 
ve bürokratik çıkarların her açıdan ulus-devletin menfaatine olmasını 
teşvik ediyorlardı. Halbuki Hedefler Kararnâmesi bir yandan tamamen 
Batılı bir yönetim anlayışını vurgularken, öte yandan “Müslümanların 
hayatlarını... Kur'ân-ı Kerim ve Sünnette belirtildiği şekliyle İslami öğ- 
reti ve gereklere göre sürdürebileceklerini” vaat ediyordu. 

1949 Hedefler Kararnâmesi, 1956'ya kadar resmen ilan edilmeye- 
cek olan Anayasa'ya bir Mukaddime olarak kabul ediliyordu. Arada 
geçen sürede ulema, Kararnâme'de vaat edilen şeylerin uygulanması- 
na yönelik olarak hükümet üzerinde düzenli ve sürekli bir baskı kur- 
du. Üzerinde ısrar ettikleri hususlardan biri, hükümetin Şeriata aykırı 
her türlü kanunu yürürlükten kaldırmak amacıyla Pakistan yasalarını 
gözden geçirmesi gerekliliğiydi. Yaygın kanaat, Şeriatın tarihi ekoller 
tarafından kabul edilen geleneksel kurallar bütününü teşkil ettiği, da- 
ha sonraları Mısır Yüksek Anayasa Mahkemesi'nin savunduğu türden 
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genel prensipler olmadığı yönündedir. Nihayetinde Anayasa 1956'da 
resmen ilan edilince 198. Madde, “İslam'ın Kur'ân-ı Kerim ve Sünnette 
belirtilen emirlerine muhalif olan hiçbir kanunun kabul edilmeyece- 
ği” taahhüt edilecekti.” Bununla beraber bu Maddenin olası etkileri 2. 
ve 3. fıkralarla sınırlandırıldı. Bu iki fıkra, geçici bir danışma kurulu- 
nun Şeriata muhalif her türlü kanunu ıslah etme teşebbüsü için Millet 
Meclisi'ne teklifte bulunacağını söylemekteydi. Buna karşılık mahke- 
meler, 198. Maddeyi ihlal eden herhangi bir davaya bakmaktan fiilen 
men edildiler. 

Anayasanın ilgasına yol açan 1958 krizi, böyle bir kurulun oluşu- 
munu ve buna bağlı olarak Millet Meclisi'nin, 198. Maddenin şartlarını 
gerçekleştirmesini engelledi. 1958'in sonunda Eyyüb Han iktidarı ele 
geçirdi ve modernizasyon politikasını uygulamaya başladı. Bu politi- 
kanın sonucu olarak çıkan yasalardan biri, o dönemlerde Orta Doğu'da 
normal olan, fakat oldukça güçlü olan Pakistan ulemasının taleplerine 
aykırı bulunan, 1961 Müslüman Aile Ahkâmı Kanunu'ydu. Pakistan'da- 
ki hukuki gerilimin tezahürlerinden biri, daha önce bahsi geçtiği üzere, 
vefat etmiş oğulun çocukları ile ilgili miras meselesiydi. 1961 Kanunu, 
temsil ilkesini kabul ederek vefat etmiş olan çocuğun çocuğunun, anne 
babası yaşıyor olsaydı varis olacakları şeye varis olma hakkının bulun- 
duğunu karara bağladı. Bir sonraki yıl, tabiatı itibariyle modernist olan 
yeni bir Anayasa'nın yürürlüğe girmesine tanıklık etti. Bu Anayasa, sa- 
dece Pakistan'dan bir İslam Cumhuriyeti olarak (1956 Anayasası'nda ol- 
duğu gibi) bahseden ifadeleri değil, aynı zamanda Şeriata aykırı mad- 
delerin kabul edilemeyeceği taahhütünü de metnin dışında bıraktı. 
Fakat sonrasında toplumsal hoşnutsuzluk ve baskı Eyyüb Han'ı her iki 
maddeyi de tekrar metne koymak zorunda bıraktı (her ne kadar yapılan 
değişiklikler yüzeysel olup bir tavizden öteye geçmese de). 

Şeriata aykırılık taşımama şartı, uygulamada işlevsiz bırakıldı ve 
Pakistan hukuku, mahkemelerin gelenek hukukunun dava yöntemine 
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göre hukuku uygulamayı sürdürdüğü 1970'lerin sonlarına kadar Ang- 
lo-Muhammedan şeklini korumaya devam etti. 1971 iç savaşı, bunun 
sonucunda meydana gelen politik dönüşüm ve yeni 1973 Anayasası 
herhangi bir değişim getirmediler. 1973 Anayasasına Şeriata aylarılık 
taşımama şartı gene dâhil edilmişti ve fiiliyatta bir etkisi olmayacaktı. 

Ancak Orta Doğu ve İslam Dünyası 1970'lerde belirli bir değişimin 
içerisindeydi. Daha önce ifade edildiği üzere, 1967 Arap mağlubiyeti 
ciddi bir kendini sorgulama ve İslam'ı siyasi bir güç olarak yeniden keş- 
fetme sürecini başlatmıştı. İslami bilinçlenmede aşamalı fakat güçlü 
bir artış Arap dünyasının ötesine taştı ve her ülkenin mahalli ve milli- 
özel sorunlarına bir yenisini ekledi. 1979 İran Devrimi bu şuurlanmayı 
ateşleyen bir kıvılcım değil, 1967'den beri bölgeyi ve genel olarak İs- 
lam dünyasını etkisi altına alan dalganın güçlü bir ifadesiydi. Bu ne- 
denle 1970'ler İslami kuluçka dönemi olarak da tanımlanabilir. 1979'da 
Ziydâülhak yönetimi ele geçirdi. Onun döneminde artık güçlenen dini 
tabanın, göz boyamak için eklenmiş kanun maddeleri ile kandırılması 
mümkün değildi. Sedat'ın Mısır'ı gibi, rejimin siyasi meşruiyeti doğ- 
rudan bu tabanın tatminine bağlıydı. Ziyâülhak hemen kendi yöneti- 
minin İslamileştirme programına girişeceğini açıkladı ve klasik Şer'i 
ahkâma büyük oranda uyan birçok İslami kuralı kanunlaştırarak bu 
vaadini yerine getirdi. 

Bu noktaya varırken hiçbir somut anayasal statü olmadan 1949 He- 
defler Kararnâmesi, Anayasaya bir Giriş olarak resmen dahil edildi ve 
Şeriata aykırılık meseleleri ile ilgili yasal dil güçlendirildi. Ayrıca her 
Yüksek Mahkeme'nin bir Şeriat Kürsüsü'ne sahip olması tasarlandıy- 
sa da 1980'de bir Federal Şer'i Mahkeme'nin kurulmasıyla iktifa edil- 
di. Bu mahkeme hangi kanunların Şeriatı ihlal ettiğine karar verecek- 
ti ve bir kanun Şeriata ayları bulunduğunda yürürlükten kaldırılmış 
olacaktı. Yine de Federal Şer'i Mahkeme'nin gücü yapısal ve başka 
kısıtlamalara tabi kılındı. Birincisi, Anayasa Mahkemesi'ne müraca- 
at ile Federal Şer'i Mahkeme'nin kararları bozulabiliyordu. İkincisi, 


DEVLET, ULEMA VE İSLAMCILAR 221 


Federal Şer'i Mahkeme hukukun tüm alanlarında karar veremiyordu: 
Anayasa, mali hukuk, usül hukuku ve ahval-ı şahsiye hukuku tama- 
men bu mahkemenin kazai yetki alanının dışında bırakıldı. Üçüncüsü, 
başlangıç döneminde Federal Şer'i Mahkeme'de çalışan beş hâkimin 
hepsi ulusal mahkemelerden geldiler, bu da onların hiçbirinin ulema 
sınıfından olmadıkları anlamına gelmekteydi. Bu nedenle Federal Şer'i 
Mahkeme'nin kararlarının General Ziya tarafından ilan edilen Şer'i 
emirlere her zaman uygun olmaması ve geleneksel Şer'i ahkâma muta- 
bık düşmemesi şaşırtıcı değildi. 

Bununla beraber, zaman içinde Federal Şer'i Mahkeme'nin hâkim 
kürsüleri ulema sınıfına mensup üyeler tarafından dolduruldu ve Ge- 
neral Ziya, siyasi meşruiyet pazarlığının bir parçası olarak İslam'a sa- 
dakatini yineledi. Pazarlığın bedeli, Şeriatı “Pakistan'daki hukukun 
temel kaynağı ve devlet tarafından yasa çıkarma kılavuzluğu için temel 
norm” ilan eden 1988 Şeriat Kanunu'nun yürürlüğe konmasıydı. Fakat 
bu mahkemenin adli salahiyetinden daha önce istisna edilen alanlar 
ile kararlarının Anayasa Mahkemesi'ne götürülmesi hali mevcudiyetini 
korudu. Aslında bu durum, günün sonunda gerçek hukuk gücünün ne- 
rede olduğunu da göstermekteydi. 

Yukarıda bahsi geçen istisnaları devletin ahval-ı şahsiye hakkın- 
daki yasama kararları ile değil de Şeriatın kendisi ile alakalı olarak 
yorumlayan Peşaver Şeriat Kürsüsü, 1981'de bu istisnaların varlığına 
karşı. çıktı. Buna göre, 1961 Müslüman Aile Ahkâmı Kanunu'nun 4. 
maddesi tarafından tanzim edilen miras haklarının şeriata aykırı ol- 
duğuna ve yetim toruna, anne-babası yaşıyor olsaydı onların miras- 
tan alacakları paya sahip olma yetkisinin verilemeyeceğine karar ver- 
di. Bu karar Hükümet tarafından temyize götürüldü ve yüksek mah- 
keme, Peşaver Kürsüsü'nün (ve danıştığı İslam İdeolojisi Konseyi'nin) 
bu tür kararlar verme yetkisine sahip olmadığını ve bu konunun sa- 
dece yasama organının yetkisi dâhilinde bulunduğunu ifade ederek 
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1961 (Müslüman Aile Ahkâmı) Kanunu'nun varlığını sürdürmesi, 
gerçek İslamileştirmenin Pakistan'da ancak mütevazı ölçüde devam et- 
tiğinin bir işaretidir. Bu aynı zamanda, kurucu babaların ve müteakip 
politikacıların Şeriatı siyaseten kullanmalarının da göstergesidir. Bu- 
nunla beraber son yıllarda bu alanda meydana gelen bazı değişiklik- 
ler ise, biraz sonra göreceğimiz üzere daha geniş kapsamlı bir trendin 
yansımaları olarak okunabilir. Federal Şer'i Mahkeme yetim torunun 
mirasta temsil edilmesine imkân tanıyan 4. maddenin Mart 2000'den 
itibaren artık yürürlükte olmayacağını ve bu kararla beraber kendile- 
rini geçindirmekten mahrum olan torunlar için bir çözüm bulma işini 
yasama organına devrettiğini beyan etti. 

Mahkeme ayrıca, İslam İdeolojisi Konseyi'nin, kendi ailelerinin üye- 
leri olarak yetimlere bakma ve onları gözetme zorunluluğunun yetim ço- 
cukların amca ve halalarına yükleneceğine dair önerisini de kabul etti. 
Ancak Mahkeme'nin de teslim ettiği üzere, sosyal ve ahlaki şartlar, bu 
tür bir yükümlülüğün uygulamaya konulması için henüz hazır değildi. 
Her ne kadar ahlaki cemiyet bir harici müdahaleyi (ki teşrii kuvvetin bir 
türüdür) gerektirmese de, bu tür bir yasanın, evvel emirde kabul edilmesi 
için, ikinci olarak da ahlaki cemiyetin tam teşekkülüne dönük olumlu bir 
etki sağlaması için en azından bu cemiyetin iptidai bir şeklinin mevcut 
olması gerekir. Mahkeme, kararında şöyle yazmıştır: “Eğer İslami Top- 
lumsal Düzen'in bir ön koşulu olan takva yaygın olsaydı, bu (yani amca 
ve halalara sorumluluğun yüklenmesi| güzel bir çözüm olabilirdi, ancak 
içinde bulunduğumuz şartlarda, yetim torunların lehine olacak en iyi çö- 
zümün zorunlu vasiyet yapmak olacağı kanaatindeyiz.”?6 

Mahkemenin zorunlu vasiyet uygulaması ve bakım vazifesini akraba- 
lara yüklememesi hem toplumdaki modermnleştirici değişimlerin varlığı 
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ile hem de fiilen ahlaki bir toplumun bulunmaması sebebiyle bakım va- 
zifesinin fiyasko ile sonuçlanacağı ve sert bir kamuoyu tepkisi ile karşıla- 
şacağı kanaati ile temellendirilmiş gibi gözükmektedir. Seyyit Kutub'un 
görüşlerini yansıtan bu bakış açısı, toplumsal düzenin Şeriatı uygula- 
madan önce evvel emirde kendi ahlaki karakterini geliştirmesi gerektiği 
varsayımına dayanmaktadır. Mahkeme meselenin ahlaki-hukuki sonuç- 
larınıister bu ifadelerle açıklasın ister açıklamasın, verdiği karar en azın- 
dan Şeriatın içindeki ahlaki, sosyal ve hukuki alanlar arasında bulunan 
fonksiyonel ve yapısal birbirine bağlılığı sezgisel bir biçimde kavradı- 
ğını açıkça göstermektedir. Fakat şimdilik 1961 Kanunu'nun dirençliliği 
ve Pakistan yönetici elitinin (önemli ölçüde uluslararası egemen güçler 
tarafından dayatılan) modernleştirme politikalarına olan sevdası galip 
geldi ve fiiliyatta Mahkemeyi, İslamcıları ve ulemayı, her ne kadar İslam'ı 
farklı şekillerde ifade ediyor olsalar da, azınlık konumuna düşürdü. 


İran 

7. bölümde ifade edildiği üzere, Rıza Şah Pehlevi'nin iktidarı ele 
geçirdiği 1925'e kadar Şeriatta ciddi değişiklikler yapılmadı. Yönetimi- 
ni merkezileştirme amacındaki Şah, İngilizlerin de yardımıyla, kabile 
reislerine (bu reisler Kaçarları neredeyse dermansız bırakmışlardı) diz 
çöktürdü ve ulema ile kurumlarını zayıflatma projesine girişti. Şah, ule- 
manın vakıflarına el koydu ve bunların idaresini Eğitim Bakanlığı'na 
devretti. Buralarda idareci veya eğitim personeli olarak çalışmaya de- 
vam eden âlimlerin maaşını artık devlet verecekti ve onlar sahip olduk- 
ları geleneksel bağımsızlıktan mahrum kalacaktı. Bu, Osmanlr'yı yak- 
laşık yetmiş beş yıl geriden takip eden İran devleti için bir zaferdi. 

Osmanlıların uzun süre önce yürürlüğe koyduğu değişikliklerle 
uyumlu bir şekilde, Pehlevi rejimi hemen iki yeni ve önemli kanun 
çıkardı: Adli Organizasyon Kanunu ve Medeni Usül Hukuku Prensip- 
leri (her ikisi de 1927'de çıkarıldı). Böylece hâkim ve savcıların devlet 
memuru olmasıyla, yeni devlet mahkemeleri sistemi kurulmuş oldu. 
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1937'de Evlilik Kanunu yürürlüğe kondu ve devletin aile yaşamını ye- 
niden düzenlemeye yönelik (bir önceki bölümde gördüğümüz) artan il- 
gisini yansıtan değişiklikler uygulandı. Bu Kanun, ulema ve Avrupa'da 
eğitim görmüş hukukçulardan oluşan bir komisyon tarafından yürütü- 
len hazırlık çalışmasının sonucuydu. Aile hukuku alanında, miras ve 
armağanları da kapsayan diğer yasalar 1935'te yürürlüğe girdi. 1967 ve 
1975 yılları aile hukukunda iki ilave değişim dalgasına daha şahitlik et- 
ti. 1975'te, alamet-i farikası kocanın tek taraflı boşama hakkının iptali 
olan Aile Koruma Kanunu kabul edildi. Aile hukuku sahasının Şeriatın 
son kalesi olmasına karşın zaman içinde zayıfladığını söylemeye gerek 
yoktur. Kanunların ve hukuk sisteminin geriye kalanı ise aslında tama- 
men Batıdan mülhemdi ve Fransız etkisi açık bir şekilde egemendi. 

1979 büyük İran Devrimi, İran içinde ve dışında devasa siyasi ve 
kavramsal kırılmalar meydana getirdi. Hâlbuki ilginç bir şekilde, İs- 
lam Cumhuriyeti'nin alâmeti farikası olması beklenen hukuk sahası 
Devrim'in gerçekleşmesini müteakip yıllarda oldukça küçük hatta sem- 
bolik İslamileştirme girişimlerine sahne oldu. 

7. bölümde İmam'ın kanun koyucu ve kanunun uygulanmasının de- 
netleyicisi olmasını benimseyen kendine özgü Şi'i teoriden bahsetmiş- 
tik. Ancak İmam gâib ve hukuk işlemeye devam etmek zorunda olduğu 
için İmamların yapacağı birçok vazifenin -vekâleten- Merci-i Taklid ta- 
rafından yerine getirilmesi gerekiyordu. Bu vekâlet verme, yeni İslam 
Cumhuriyeti'nde yönetimin teorik temeli olan Velâyet-i Fakih olarak 
ifade edildi. 

İsnâ Aşeriyye Şi'i doktrinin üç yüzyıllık birikimine dayanan fakat 
aynı zamanda aşırı anti-kolonyal fikirlerle suçlanan Ayetullah Humeyni 
(Devrimin karizmatik lideri ve teorisyeni) bu teoriyi ayrıntılandırmış ve 
İmam gâib olduğu sürece MERCİ-İ TAKLİD'in, maddi ve manevi işle- 
rin tamamında İmam'ın görevlerini temsilen siyasi ve dini idarecinin 
vazifesini yerine getirmesi gerektiğini savunmuştur. Bu doktrin yeni 
Cumhuriyetin 1979 Anayasasında resmi olarak saygın bir yere kondu. 
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Anayasanın 5. Maddesi, İmam'ın gâib olmaya devam etmesi şartıyla, 
ictihad ehliyetine (fıkhi yeterlilik) sahip Fakih'in -veya bu tür Fakihler- 
den oluşan bir grubun- liderliği yerine getirmekle yetkilendirildiğini 
belirtmiştir. Fakih'in yetkisinin siyasi, askeri ve diğer seküler alanlara 
genişletilmesi Humeyni'nin söyleminde şöyle bir düşünceyle savunul- 
du: Bir İslam devletinin hakikaten Şeriata uygun idare edilebilmesi için 
fıkıhta tam yetkin bir âlim, Merci-i Taklid, tarafından yönetilmesi ve 
denetlenmesi gerekmektedir. 

Şunu ifade etmek gerekir ki Humeyni'nin yaptığı, Devrim'den ön- 
ce yaklaşık on yıllık bir süre zarfında ayrıntılı hale getirdiği doktrini 
genişletmekti. Doktrinin bu ilk halinde Merci-i Taklid denetleme rolü 
üstlenmişti ki (bu 1906 Anayasası'nda emredilene oldukça benzerdi) 
bununla Fakih veya Fakihler, kanunların Şer'i ahkâma uygunluğunu 
sağlamak için bütün yasamayı değerlendirmekteydiler. Biraz önce gör- 
düğümüz üzere bu doktrin, siyasal iktidarın en üst icrasını da kapsa- 
yan yönetimin tamamen Merci-i Taklid'in kontrolü altında olması için 
1979'dan kısa bir süre önce revize edildi. Doktrinin her iki versiyonunda 
da Merci-i Taklid, toplumun ve devletin başına gelebilecek olan geçmiş- 
te benzeri görülmemiş meselelerde ictihad etmekle yükümlüydü, aksi 
durumlarda Şeriatın yerleşik ahkâmını, en azından geniş çerçevesi ve 
temel prensipleri itibariyle değişmez kabul etmek ve buna göre hare- 
ket etmek zorundaydı. Fıkhın bu sürekliliği, yapı ve prensip itibariyle 
İslam'da hukukun üstünlüğünün özünü teşkil etmekteydi. Bu özellik, 
günümüzde İslamcıların çoğu tarafından savunulmaya ve üstün tutul- 
maya devam etmektedir. 

Ancak Humeyni hayatının sonuna doğru doktrinini ikinci kez dü- 
zeltti. Bu sefer Merci-i Taldid'in, Şeriat ve Şer'i hukuka tabi olmaya- 
cağını, hukukun ne olduğunu kendisinin belirleyebileceğini iddia et- 
mekteydi. Merci-i Taklid, “İslam ülkesinin menfaatleri” tehdit altında 
olursa, İslam'ın -hac gibi- temel esaslarını dahi nesh edebilir ve bu 
meyanda camileri yıkabilirdi. Kendisini kendi belirlediği normdan her 
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türlü sapmayı düzeltmek amacıyla kural koyan ve yürürlüğe koyan bir 
sistem olarak gören -ve buna göre hareket eden- modern devletin ruhu- 
na uygun hareket eden Humeyni, hukukun işlevine dair bu modernist 
yaklaşımı tamamen özümsedi. Böylece Humeyni, modern dönem ön- 
cesi İslam hukukçularının -modernist siyasi çağrışımlarının ifade ettiği 
anlamıyla- bilmediği bir görüşü benimsemiş oluyordu. Bu görüşe göre: 
“İslam, hukuku bir araç olarak görür, bizatihi bir amaç olarak görmez. 
Hukuk, toplumda adaleti tesis etmek için bir araç ve vasıta, kişinin akli 
ve ahlaki ıslahı ile arınması için bir vesiledir.” 

Bir tarihçinin belirttiği gibi, bu doktrin Merci-i Taklid'e hukuktan 
ayrı olarak mutlak otorite vermektedir ve Sünni ulemanın bundan uzak 
durması da zaten tamamen bu sebeptendir. Çünkü “devlet, İslam'ı des- 
tekleme kisvesi altında onu kendi amaçlarına hizmet ettirebilir ve onu 
tamamen yutabilir.”33 İşte kendini seküler ilan eden devlet ile kendini 
İslami ilan eden devlet arasındaki yüzeysel fark, ince bir ciladan baş- 
ka bir şey ifade etmeyen bu “kisve”dir. Hem ulemanın hem de -Sünni 
veya Şi“i- İslamcıların anlamaları gereken ama henüz anlayamadıkları 
husus şudur ki, nasıl nitelenirse nitelensin son tahlilde devlet devlettir. 

Yine de Humeyni'nin doktrininin az bir kısmı hemen uygulandı, 
çünkü Dini Lider olan Merci-i Taklid'in kendisi dahi, Pehlevi dev- 
letini onun beklediği hızda revize edemedi ve haddi zatında hukuk 
ideolojisinin çoğu uygulanmadan Humeyni vefat etti. Bunun bir se- 
bebi Humeyni'nin görüşündeki paradoksta, yani Şeriattaki hukukun 
üstünlüğü prensibine dayanan İslami idare yaklaşımının modernist 
idare anlayışı karşısında yavaş yavaş sahneden çekildiği fikrinde ara- 
nabilir. (bu durum onun, Şah idaresi altında sofistike bir denetim ve 
bürokrasi sistemi geliştiren modern bir devletin siyasi lideri olarak 
edindiği tecrübenin ağırlığıyla açıklanabilecek bir değişimdir.) Ne 


3. Ruhollah Khomeini, Islam and Revolution: Writings and Declarations, trc. Hamid Algar (Berke- 
ley, CA: Mizan Press, 1981), 80. 
M. Oasim Zaman, The Ulama in Contemporary Islam: Custodians of Change (Princeton: Prince- 
ton University Press, 2002), 107. 
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var ki Humeyni'nin paradoksu aynı zamanda İslam Cumhuriyeti'nin 
de paradoksuydu, çünkü modernize edilmiş şekliyle dahi olsa İslami 
ideal ile modern devlet realitesi arasındaki gerilim varlığını devam et- 
tirmekteydi ve halen de ettiriyor. 

Bu gerilim İslam Cumhuriyeti'nin birçok özelliğinde görülmektedir. 
Örneğin 1979 İslam Anayasası'ndalki kısıtlamaları göz önünde bulun- 
duralım. 4. Madde şunu şart koşar: “Bütün medeni, ceza, mali, ekono- 
mik, idari, kültürel, askeri, siyasi kanunların ve diğer kanunların veya 
düzenlemelerin... mutlak surette ve genel olarak İslami prensiplere da- 
yanması gerekir.”?? Oysaki kanunların İslamileştirilmesini gerçekleştir- 
mek için oluşturulan mekanizmalar tamamen İslami kavramlarla plan- 
lanmadı. Anayasa, Meclis'e arz edilen bütün yasa tasarılarının İslam 
hukukuna uygunluğunu sağlama vazifesini, altı Şeriat hukukçusu ile 
altı Batılı eğitim almış hukukçudan oluşan murakabe heyetine (MUHA- 
FIZLAR KONSEYİ) bırakmaktadır. Oysa Batılı hukuk eğitimi almış altı 
üyenin hukuki ehliyeti, en azından Şer'i geleneksel hukuk ve yorum- 
lama sistemindeki ilmi uzmanlıklarının eksikliği dikkate alındığında, 
şüphelidir. 

Ayrıca 167. Madde'ye göre mahkeme hakimlerinin her davayı mü- 
devven kanunlara göre karara bağlamaları ve konuyla ilgili bu tür bir 
kanunun bulunmaması halinde verdikleri kararın, âlim Şeriat hukuk- 
çusunun vermiş olduğu fetvaya uygun olması gerekir. Bu madde etkin 
bir şekilde Pehlevi hukuk sisteminin çoğunu korumaktadır, çünkü ge- 
niş kapsamlı bir İslamileştirme gerektiren birçok Maddede arzu edilen 
dönüşümün ancak kademeli bir süreçle elde edilebileceği hususunda 
ilgili bütün taraflar mutabıktır. Ve doğrusu, olan da bundan başkası 
değildi. 2000 yılına kadar Genel ve Devrim Mahkemeleri Usül Kanu- 
nu bu şartların çoğunu tekrarlayarak, ele alınan bir dava ile ilgili bir 
kanun yetersiz veya kapalı ise ya da böyle bir kanun bulunmuyorsa 
9 Hassan Rezaei, “Thelranian Criminal Justice under the Islamization Project,” European Joumal 
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mahkemenin İslam hukuk prensiplerine dayanan bir fetvaya müraca- 
at etmesi veya hakimin kendisinin ictihad etmesi gerektiğini ifade etti. 
Ancak bir hakiın, devletin meri hukukuyla çelişen bir kanun bulursa, 
dava karar için başka bir mahkemeye gönderilmelidir. İlerleyen sayfa- 
larda da göreceğimiz üzere devlet, en yüce egemenliğe sahip olmalıdır 
ki bu durum Humeyni'nin şu ifadesiyle çok zor bağdaşmaktadır: “Yal- 
nız (İslam) hukuku... topluma hükmeder. Hatta Hz. Peygamber ve on- 
dan sonra yöneticilik yapanlara verilen sınırlı yetki, ilahi hukuka itaat 
etmeleri için... onlara Allah tarafından bahşedilmişti.”*9 

Şeriatın duyarlı imgelerine dokunan semboller, deneme tahtası ol- 
dukları için daha Devrimin ilk aylarında dikkati üzerlerine celp ettiler. 
Bir İslam devleti, bir İslam devrimi nasıl olur da günahkâr Şahın tağuti 
kanunlarını muhafaza etmeye devam edebilirdi? Aynı şekilde gece ku- 
lüpleri, içki dükkanları, müzik (video ve kasetler de dâhil), dans ve do- 
muz satışı hemen yasadışı ilan edildi. Anayasa bundan kısa bir süre 
sonra ismini zikrederek faizi yasakladı (md. 43). Yeni Cumhuriyet'in 
doğuşunu müteakip dört ay içerisinde İslam ceza hukuku, Şahın 1816 
Fransız Ceza Hukuku'na dayanan ceza kanununun yerine ikame edildi. 
Ancak ceza hukukundaki bu değişim gene de yeterince belirgin değildi 
ve kendisine somut ve mütekâmil bir şekil vermek için 1982, 1988, 1989, 
1992 ve 1996'da ilave yasalara gereksinim duyuldu. 

Ayrıca takdiredayalı cezaların (ta'zir) ikamesinde İslam Cumhuriyet'i 
bir ikileme düştü. Şeriatta suçlar, ahlaki suçlardan mali ve öldürme 
suçlarına varan bir çeşitliliğe sahiptir. Bunların bir kısmı (örneğin zi- 
na, iffetli birine zina ithamında bulunmak, alkol kullanımı, hırsızlık ve 
yol kesicilik) HUDÜD olarak bilinmekte olup, vuku bulmaları halinde 
cezaları Kur'ân ve Sünnet tarafından belirlenmiştir. Fakat cezaları, her 
olayın özel durum ve şartlarının ışığı altında hakim tarafından belirle- 
necek olan başka suçlar da vardır. Hiçbir durumda bu suçların cezaları 
hudüd cezalarını geçemediği gibi bunlara verilecek ceza önceden takdir 


“9 Khomeini, Islam and Revolutton, 56-57. 
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de edilemez. Bununla beraber modern devlet gibi hareket eden İslam 
Cumhuriyeti bu tür suçların cezalarını sabitleyerek aslında ta'ziri ta'zir 
yapan en temel özelliği ortadan kaldırdı. Bu özellik de hakimin, her 
olayın sahip olduğu özel ve istinai durum hakkındaki sosyal, ahlaki ve 
hukuki takdiridir. Ta'zire esas özelliğini kazandıran ve onu hudüddan 
ayıran, kâdının bu üç faktör ile başka faktörler arasında gözettiği bu 
özel dengeydi. Ta'zirin kavramsal esaslarının daima her olayın özgün 
ahlaki şartlara sahip olduğunu varsaydığını kabul etmede yanılmak, 
sadece ahlak toplumunun felaketi değil, aynı zamanda modern devle- 
te içkin olan rolü, yani devletin bağımsız Şeriatı bir devlet hukukuna 
dönüştürme rolünü de yansıtıyordu. Bu tekbiçimliliği yaratmanın ar- 
kasındaki mantık, modern devletin heterojenlik karşısında sergilediği 
malum rahatsızlık ile aynıydı: Buna göre tebaa her zaman tekbiçimli 
olmalıdır. 

Devletin yüceliği anlayışı, sadece İslami yönetim şekilleri üzerinde- 
ki modernist etkilerin kavramsal bakiyesi değildi, aslında İslami İran 
tecrübesinin veya en azından Humeyni ve onun etrafındaki diğer Aye- 
tullahların, kendi siyasal modernite kavramlarını nasılifade ettiklerine 
dair bilinçli bir tercihti. Aslında Humeyni İslam hukukunu sırf çeşitli 
sosyal ve ahlaki hedeflerin kendisi vasıtasıyla gerçekleşebileceği bir 
araç olarak görmedi, onu, Allah'ın esas buyruğu olan devletin bir tü- 
revi olarak gördü. “Devlet, Allah'ın en önemli buyruğudur ve Allah'ın 
diğer bütün fer'i emirlerine önceliği vardır.” Devlet, hukukun belirledi- 
ği çerçeve içerisinde işlemez; aksine, hukuk devletin belirlediği sınırlar 
dâhilinde işler. “Eğer devletin yetkileri |sadece| Allah'ın emirleri çerçe- 
vesinde işleseydi, Allah'ın egemenliğinin kapsamı ve Peygambere veri- 
len mutlak vekillik, içeriktenmahrum anlamsız bir fenomen olacaktı.”41 

Bu devlet vizyonu Humeyni'nin, Merci-i Taklid'in cezadan muaf 
bir şekilde, “ülkenin” menfaati gerektiriyorsa ister küçük isterse bü- 
yük olsun, Şer'i kuralları devlet adına askıya alabileceğine dair başka 


41. Humeyni'nin hitabesi (1988), Schirazi, Constitution of Iran, 230'dan naklen. 
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açıklamaları ile tam bir uyum içerisindedir. Bu vizyonda, ne Batılı ne 
de İslami kuvvetler ayrılığı fikri bulunmamaktadır. Merci-i Taklid ve 
Muhafızlar Konseyi, neyin İslami olduğu ve neyin olmadığı hakkın- 
da hüküm vermek ile ilgili devlet yetkisini teori ve pratikte kendileri- 
ne mal etmişlerdir. Oysa ki devlet adına hukuku belirlemeye dair bu 
yetki hiçbir şekilde Şer'i geleneği yansıtmamaktadır. Şer'i gelenekte, 
hukukun hem istikrarının hem de üstünlüğünün tesiri, “devletin” her 
zaman hukukun üstünlüğü ilkesinin idaresinde hareket edeceğini ga- 
ranti etmekteydi. 

Bu arada İslamileştirme yolunda pek az bir mesafe alınmıştı. Bu 
durum, Humeyni'nin kendisinin 1982 yılındaki bir konuşmasında 
dile getirdiği hayal kırıklığında açıkça görülebilir. Bu konuşmadan 
sonra, Meclis İslami yasamaya ciddiyetle eğilmeye başladı ve İslam 
Cumhuriyeti'nde devlet müessesesinin İslam'a uygun olmayan bir şekil- 
de çıkardığı bütün kanunların Muhafızlar Konseyi'ne incelenmek üzere 
sunulması gerektiğini ilan etti. Fakat Konsey bu duruma, bir kanunun 
resmi olarak İslam'a aykırı olduğu ilan edilmediği sürece, o kanunun 
yeni bir talimata kadar (ki bu talimat muhtemelen Muhafızlar Konseyi o 
kanunun içeriğini gözden geçirdikten sonra olacaktı) geçici olarak uy- 
gulanması gerektiğini ileri sürerek hemen karşı koydu. Görüldüğü gibi, 
1987deki bu hal, İslam Cumhuriyeti'nin son yirmi beş yıl buyunca İsla- 
mileştirmeye yönelik tedrici yaklaşımını da izah eder. Bu yaklaşım, fiili 
yasal uygulamanın hatırının, politik sistemi aksatabilecek veya zararlı 
çatlaklara sebep olabilecek herhangi bir İslamileştirme düşüncesine 
üstünlük sağladığı pragmatik siyaseti yansıtan bir yaklaşımdı. 

Bu pragmatik siyasetin ilk tezahürü radyo ve televizyonda müziğin, 
video ticaretinin, satranç ve diğer eğlence şekillerinin yeniden yasal- 
laştırılmasında görüldü. Buradaki mantık, Humeyni'nin vermiş oldu- 
gu bir fetvada ifade edildiği şekliyle, zararlı ve faydalı eğlence türleri 
arasındaki hukuki ayırıma yaslanıyordu ve geri getirilen eğlencenin, 
faydalı eğlence şekli olduğu söylenmekteydi. Ancak “caiz” eğlencenin 
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yeniden yasallaşmasının arkasındaki realite, popüler uygulamaları 
yasaklamada hükümetin acziyetini ortaya çıkaran 1979'daki yasağın 
başarısızlığıydı. Her ne kadar topluma bunun bir geri adım olmadığı, 
aksine toplumun faydasına işleyen bir siyaset olduğu belirtilse de, dini 
önderliğe bunun, onların fetvalarının önerdiği gibi, modernitenin teh- 
likeli etkilerine verilmiş yatıştırıcı bir taviz olduğu açıklandı. Çünkü bu 
tür bir yasama en azından İslami televizyon programlarının ve klasik 
İran müziğinin kendi Batılı emsalleri ile yarışmasına imkân sağlaya- 
caktı. Bu taviz, ehven-i şerri tercih ameliyesiydi. Bütün müzik türlerini 
yasaklamak, sadece kara borsanın ve dolayısıyla Batılı müziğin tüketi- 
leceği anlamına gelecekti. 

Bu geri adımın bir benzeri, daha önce ifade ettiğimiz üzere cezaları 
devlet tarafından sabit hale getirilen ta'zir ahkâmında da görülebilir. 
Bizzat bazı Ayetullahların (ta'zirin takdire dayalı yapısının onun özü- 
nü teşkil ettiği gerekçesiyle) yaptıkları eleştirilerle karşı karşıya kalan 
hükümet, ne ta'zir cezalarını lağvedebiliyor ne de bunların takdire da- 
yalı özelliklerini yeniden tesis edebiliyordu. Bu yüzden ta'zir ahkâmı 
mecburen kaldı, fakat onlara -mollaların eleştirilerini bertaraf etmek 
için- bu cezaların Şer'ialandan çıkarıldığını beyan etmeye karşılık ge- 
len bir adlandırma olan “devlet düzenlemesi” adı verildi. “İslam huku- 
kunun” modern özünü yansıtan ve sembolize eden bütün Şer'i esaslar- 
da olduğu gibi ceza hukuku da özel bir gayret ile devam ettirildi, fakat 
bunun için, geleneksel sistemi modernize eden birçok ayarlamaların 
yapılması gerekti. Adli teşkilat içerisindeki diğer modern kurumların 
tanzim edilmesi ve bunlara, Şer'ilik kisvesi giydirilmesi gerekiyordu. 
Örneğin “siyasi ve basın suçları” davalarında zorunlu olan jürinin Şer'i 
bir öncülünün olduğu iddia edilecekti ki bu da -daha önce gördüğümüz 
üzere- modern dönem öncesi hukuk mahkemelerine fakihlerin alışıla- 
gelmiş katılımıydı. Oysa geçmişte bu katılımın niyet ve amacı “yargı 
sürecini” ve adil yargılamayı garanti altına almaktı, yoksa kararı ge- 
çirmek değildi. (Ve anlaşılan o ki gözlemcilik yapan bu fakihler ile jüri 


232 İSLAM HUKUKUNA Giiş 


üyelerinin hukuk bilgisi arasındaki muazzam fark, bunları mukayese 
ederken dikkate alınması gereken bir faktör olarak bile görülmedi.) 
Benzer uyarlamalar avukatlık mesleğini (ki Batı'dan İran'a getiri- 
len avukatlık uygulamaları ve buna bağlı meseleleri kapsıyordu) ras- 
yonel hale getirmek ve meşrulaştırmak için de yapıldı. Son tahlilde, 
Devrim'den önce ve sonra uygulanan kanunların kahir ekseriyeti ilham 
ve içerik itibariyle Batılıydı ve böyle kalmaya devam ettiler. Geleneksel 
cihad hukukuna bakılmaksızın uluslararası yasaların, uluslararası an- 
laşmaların ve mukavelelerin her yıl onaylanmaya devam edilmesi de 


buna eklenebilir. 


Endonezya 


On dokuzuncu yüzyılın sonundan itibaren Hollanda'nın âdet için 
yaptığı güçlü tazyik -ki Şeriatın aleyhine bu âdetlere imtiyaz tanımayı 
amaçlıyordu- Hollandalılar her iki hukuk sahasındaki meşru otoriteyi 
de tahrif ediyor göründükleri için büyük rahatsızlığa neden oluyor- 
du. Bu rahatsızlığı daha da alevlendiren husus, Hollanda'nın 1950'de 
Endonezya'yı terk etmeden önceki birkaç yıl içerisinde İslami mahke- 
meleri kaldırma yönünde verdiği karar olacaktı. Neticede bu politika- 
ların, Endonezya'da halkın kendi dinlerine ve onun adli kurumlarına 
bağlılıkta ısrar etme kararını güçlendirmekten başka bir işe yaramadığı 
rahatlıkla söylenebilir. (Aslında bu olgu, yani Şeriatın sömürgeciliğe 
bir cevap olarak önem kazanması ve tarihte ilk defa- siyasal kimliğin 
sert bir ifadesine dönüşmesi, başka birçok sömürgeleştirilmiş bölgede 
de tekerrür etti.) 

Öte taraftan, Hollandalıların büyük oranda seküler olan yerli elite 
miras bıraktıkları siyasal ve hukuki iktidar yapıları, ülkenin bağımsız- 
lığından sonra (fiilen 1950'de elde edildi) devam ettirildi. Ticaret huku- 
ku, sınai mülkiyet ve patent hukuku aynen korunduğu gibi âdet kanun- 
ları da Endonezyalılara uygulanmaya devam etti. Şeriat başlangıçta, 
aile hukuku sahasıyla sınırlandırılmış bir şekilde daha önceki haliyle 
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muhafaza edildi ve Endonezyalı Hristiyanlar kendi Evlilik Hukukları 
tarafından idare edilmeye devam ettiler. Hollandalıların Avrupalılara 
uyguladığı kanunlar, her ne kadar bu kanunların belli kısımları bütün 
Endonezya vatandaşlarına teşmil edilse de, şimdilerde Çinlilere uygu- 
lanmaktaydı. 1945 Anayasası'nın 2. Maddesindeki, “Devletin mevcut 
bütün kurumları ve düzenlemeleri, Anayasa'ya uygun yenileri kurul- 
madığı sürece işlemeye devam edecektir” ifadesi ile Cumhuriyet”teki 
hukuki değişimin acil olmamasına resmi onay verilmişti. 

Hollanda'nın ülkeyi terk etmeden önce vermek zorunda kaldığı 
siyasi tavizin bir sonucu da, Japonya'nın işgalinden sonra, 1946'da Di- 
yanet Bakanlığı'nın kurulmasıydı. Bu durum biraz da İslam'ın Japonlar 
tarafından toplumu kontrol etme aracı olarak desteklemesine yönelik 
çabalarıyla yarışmak için planlanan rakip bir tedbirdi. Birçok İslami 
kurum Bakanlığın idaresi altında girdi ve Dini Adalet Müdürlüğü, Ba- 
kanlığın Müslüman mahkemelerin yönetiminden sorumlu birimi yapıl- 
dı. Nihayetinde bu Bakanlık uzun vadede, hem Şer'i mahkemeleri ve 
adli uygulamalarını yaygınlaştırarak hem de Endonezyalı dini-hukuki 
kimliğinin geliştirilmesine vesile olan bir eğitim sistemi yaratarak İs- 
lam hukukunun desteklenmesinde önemli bir rol oynadı. Diyanet Ba- 
kanlığı, günümüzde olduğu gibi o dönemde de, Hollandalıların ülkeye 
miras bıraktığı Batılılaşmış üst elitten gelmeyen kişilerin istihdam ka- 
pısıydı Iki bu durum, Şeriatın düzenleyeceği alanın kapsamını belirle- 
yen iktidar dinamikleri açısından önem arz eden bir olguydu. 

İslamcı partilerin desteğiyle birlikte Diyanet Bakanlığı (daha sonra 
Diyanet İşleri Bakanlığı), Endonezya'nın değişik adalarında Şer'i mah- 
kemelerin kurulması için baskı yaptı. Bu baskı, büyük oranda İslam 
karşıtı laik milliyetçi elitler tarafından desteklenen nüfuz sahibi İçişleri 
Bakanlığı'na rağmen yapılmaktaydı. 1957 yılına gelindiğinde Şer'i mah- 
kemeler (Mahkâmah Syariah) Sumatra ve Java'da toplanmıştı ve diğer 
adaların dini temyiz mahkemeleri Java'da kurulmuştu. Fakat bütün bu 
gelişmelerde Hollanda sömürge mirasının oldukça önemli bir yeri vardı, 
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çünkü bu mahkemeler sadece yetki alanları itibariyle oldukça az bir 
öneme sahip değillerdi; bazen bu yetki alanının kapsamı da bir yerden 
başka bir yere farklılık gösterebiliyordu. Java ve Madura (ve daha son- 
ra Kalimantan) için 1882 ve 1937 tarihleri arasında belirlenen Hollanda 
adli politikaları, bu adalardaki Şer'i mahkemelerin yetkisini evlilik ve 
özellikle de boşama ile ilgili davalarda karar vermeye indirgemişti; öte 
taraftan Sumatra ve başka yerlerdeki daha yeni olan mahkemeler vakıf, 
kamu fonları (zekatı da kapsayan), hibeler, vasiyetler ve miras gibi çe- 
şitli alanlarla ilgili davalara da bakıyorlardı. Bu nedenle yargı sistemini 
birleştirmek, bağımsız devlet için büyük bir sorun halini aldı, çünkü Ja- 
valı mahkemeler özellikle miras konusunda daha geniş bir yetki alanı 
talep ederken diğer mahkemeler, özellikle Sumatra'dakiler yüksek bir 
bedel ödeyerek elde ettikleri şeylerden vazgeçmeye niyetli değillerdi. 
Şer'i mahkemeleri, resmi bağımsızlıktan sonraki ilk yıllarda etkisi 
altına alan birçok faktör vardı. İç yönetim ve usul uyuşmazlıklarına ek 
olarak, mahkemelerin idaresi ile memurları ve yargıçlarının eğitimi için 
yetersiz kalan mali kaynaklar da yıllarca ülkeyi zayıflatan bir problem 
olarak kalmaya devam edecekti. Daha da önemlisi bu mahkemeler, dev- 
letin devamlı olarak homojen hale getirmeye çalıştığı daha geniş etnik, 
dini, hukuki ve kültürel çeşitliliğin sadece bir parçasıydılar. Hukukun, 
sosyal mühendislik için kullanılacak güçlü bir mekanizma olduğunu 
bilen seçkinler 1947'deki 7 nolu Kanun ile Anayasa Mahkemesi ile Cum- 
huriyet Başsavcısı'nı hukuk sisteminde otoritenin tepesine yerleştirdi- 
ler. Aynı yılın 23 nolu Kanunu, Hollanda sömürgesi altında kendilerini 
yerel olarak idare eden bölgeler olan Java ve Sumatra'nın geleneksel 
hukukunu lağvetti. Bu Kanunun, yeni kurulan Cumhuriyet'in “sadece 
Hollanda-Doğu Hint Adaları Yönetimi'nin halefi” olmadığını belirte- 
rek, yeni Cumhuriyet'in egemenliğini teyid etmesi önem arz etmektey- 
di. Birleştirme süreci hız kesmeden devam etti. Bir yıl sonra, 1948'de, 19 
nolu Kanun üç katmanlı bir mahkeme sistemi getirdi (asliye, temyiz ve 


2. DanielLev, “Judicial Unification in Post-Colonial Indonesia,” Indonesia, 16 (Ekim 1973): 20. 
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anayasa mahkemesi), fakat bu hükümlerde âdet ve Şer'i mahkemeleri 
hiç hesaba katmadı. 

Şer'i mahkemeleri düzenleme girişimi, merkezi hükümetin bu malh- 
kemelerin işlevini ve memurlarını atama sürecini belirlediği 1957'de 
başladı. Herhangi bir Şer'i ilke veya hüküm belirlenmedi ve mevcut 
hukuk mahkemelerini örnek alan mahkemeler, üniversitelilerden mü- 
teşekkil hale geldi -ki bu da başka bir Hollanda mirasıydı. İspat kural- 
ları, Şer'i mahkemelerde değil de asliye hukuk mahkemelerinde kul- 
lanılanlardı ve mahkemedeki davaların açıklanması ile rapor edilmesi 
de aynı şekildeydi. Yeni ulus devlet, Hollandalıların siyasetini takip 
ederek Şer'i mahkemelerin (daha önce belirtildiği üzere hukuk mah- 
kemelerine devredilmiş olan) mülkiyet ve mali meseleler ile ilgilene- 
meyeceği prensibini benimsedi. Boşanma ve mülkiyetle alakalı yargı 
alanlarının bu şekilde bölünmesi, toprak sahibi kırsal toplumlarda bu 
iki saha birbirinden ayrılamaz olduğu için yapay ve sorunlu kaldı. 

1950'lerdeki ulusal çekişme, ülkenin hukuk sisteminde âdet ve Şe- 
riatın yeri ile ilgili söylemi akla getiriyordu. Âdetin çoğulculuğu, onu 
çağdışı ve modem karşıtı olarak tasvir eden laik milliyetçilerin taleple- 
riyle zıt düşüyordu. Aynı şekilde bu laik-milliyetçi kamptaki bazı daha 
zayıf çıkan sesler benzer argümanları Şeriat için de ileri sürdüler. Yi- 
ne de âdet savunucuları 1960'larda hala bazı tavizler koparacak kadar 
güçlüydüler ki mesela bu tarihlerde Temel Tarım İşleri Kanunu, âdet 
hukukunun sömürge kanunlarının yerini alarak Cumhuriyet'te huku- 
kun kaynağı olduğunu ilan ediyordu. Fakat bu tavizi keskin bir biçimde 
sınırlandıracak şartlar vardı ki bu şartlara göre, bu geleneksel kanunla- 
rın herhangi bir kullanımının adil ve müreffeh bir toplum oluşturmayı 
engellememesi gerekmekteydi. Dolayısıyla, aslında sömürge hukuku 
milli bir kisve altında sessizce varlığını sürdürdü. 

Öte taraftan, Şeriat mahkemeleri bu tartışmayı daha başarılı bir 
şekilde atlattı; kısmen İslam'ın oluşturduğu meşruiyet atmosfe- 
ri sayesinde, kısmen de kendilerini tanzim eden hukuk “kodunun” 
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(çoğunlukla Şâfi'i silsileydi), çoğulcu âdetten farklı olarak ulusal bir- 
lik projesinin amaçlarına uygun olması sebebiyle. Aynı zamanda hü- 
kümetin bu mahkemelerin, kırsal nüfusun günlük hayatına uygunlu- 
gunu anlamış olması da oldukça muhtemeldir. Hiçbir laik mahkeme 
aracılık rolünü yerine getiremezken Şer'i mahkemeler, anlaşmazlıklar 
resmi yargılama aşamasına geçmeden önce onlara hakemlik etme ve 
arabuluculuk yapmada önemli bir rol üstlendiler. Bu nedenle 1970'de- 
ki 14 nolu Kanun, Şer'i mahkemelerin adli yetkilerini onayladı ve bu 
yolla yasamanın sadece hukuki bir faaliyet olmadığını, aksine sem- 
bolik ve siyasi bir faaliyet olduğunu düşünen vatandaşların çoğun- 
luğunu teskin etti. Fakat öte yandan da uygulamadaki hukuk, Şer'i 
mahkeme kararlarının işlemesi için seküler mahkemelerin onayının 
gerektiğine dair “sessiz” bir kolonyal prensibin ifade edilmesi sure- 
tiyle sınırlandırıldı. 1974 dini Aile Hukuku, uygulamada bu tür özel 
sınırlandırmalara maruz kalacaktı. 

Gene de bir süre sonra sınırlandırmalar kaldırıldı. İslamileştirme ve 
Endonezya İslamcılarının artan baskısı altında ve aynı zamanda güçlü 
sivil İslami hareketlerin ortaya çıkması ile “seküler” ve Gayr-i Müslim 
grupların şiddetli muhalefetine rağmen 7 nolu Kanun (1989) çıkartıl- 
dı. Bu Kanun adalardaki Şer'i mahkemeleri birleştirdi ve özellikle de 
executorie verklaring olarak bilinen tasdik prensibini feshetti. Bundan 
sonra Şer'i mahkemelerin kararları kendi başına geçerli hale geldi ve 
seküler mahkemelerin herhangi bir onayına ihtiyaç duyulmadı. Bu 
mahkemeler 1991'den itibaren kararlarını İslam hukukunun modernize 
edilmiş versiyonunu yansıtan ve aynı zamanda ülkede daha fazla uyum 
ve birlik oluşturmayı amaçlayan Endonezya'daki yeni Müdevven İslam 
Hukukuna dayandırmaya başladılar. Bu Müdevven kanunda çok evli- 
lik, bazı şartlara bağlı olarak meşru kabul edildi ve dinler arası evlilik 
yasak olmaya devam etti. 

Suharto rejiminin 1998'de yıkılmasından sonra adem-i merkezi- 
yetçilik süreci (Otonomi Daerah olarak bilinir) güç kazandı ve bunun 
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sonucunda hem federal hem de mahalli düzeyde genellikle çelişik bir- 
çok gelişme vuku buldu. 200'teki 10 ve 32 nolu Kanunlar Endonezya 
bölgelerinin nispi otonomilerini kabul etti ve federal hükümete ulusal 
veuluslararası politikalar ile ilgili münhasır yetkiler tanıdı. Ancak böl- 
gelerin iç işleri, büyük oranda bölgelerin kendi kararlarına bırakıldı. 
Açe, Padang, Banten, Cianjur, Tangerang, Jombang, Bulukumba ve 
Sumbava'nın da aralarında bulunduğu on altı bölge o günden itiba- 
ren Şeriat Bölge Nizamnamesi'ni (Peraturan Daerah Sharia, kısaltması 
Perda Sharia) imzaladılar. Nizamnamenin ana konusu, farklı bölgeler 
tarafından değişik şekillerde anlaşılan ve ifade edilen Şer'i ilkelerin uy- 
gulanmasıydı. Kimisi Müslüman kıyafeti giymeyi mecbur tutan kanun- 
lar çıkarırken kimileri bu kıyafeti devlet memurlarıyla sınırlı tutuyor; 
başka bölgeler de fuhuş ve alkol satışı ile kullanımını suç kabul ediyor 
ve dini vergilerin toplanmasını tanzim ediyordu. Öte taraftan 2004'te, 
Diyanet İşleri Bakanlığı uluslararası ve yerel insan hakları gruplarının 
baskısı ile, 199”'deki Müdevven Hukukun yerini alacak bir yasa tasarısı 
önerdi. Mezkur yasa tasarısı —ki bu tasarıda çok eşlilik kesin bir şekilde 
yasaklanıyor ve dinler arası evlilik kayıt ve şart olmaksızın meşru kılını- 
yordu— günümüze kadar uzayan ulusal bir tartışmaya yol açtı. 
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n dokuzuncu yüzyıla kadar geçen bin yıldan uzun bir 
zaman zarfında Şeriat karmaşık bir sosyal, ekonomik, 


ahlaki, eğitsel, entelektüel ve kültürel uygulamalar bütü- 
nünü ifade etmekteydi. Şeriat sadece hukuk ile ilgili değildi. Sosyal ya- 
pıların içine o kadar derinden işlemişti ki hiçbir yönetici, Şer'i emirlere 
büyük ölçüde boyun eğmeden halkı etkin bir şekilde yönetme imkânını 
tasavvur dahi edemezdi. Uygulamanın da gösterdiği üzere Şeriat, birbi- 
rini engelleyen, geliştiren ve etkileyen kurumları, grupları ve işlemle- 
riyle yargısal süreçler kadar yazı, araştırma, öğretme ve belgelemeyi de 
kapsamaktaydı. Şeriatın yansıması hem siyasal temsilde hem de gerek 
siyasi istismara gerekse başka tür istismarlara karşı direniş stratejile- 
rinde kendini gösteriyordu. Yansımasının kendini gösterdiği diğer bir 
alan ise etik kodlar ve ahlaki bir dünya görüşü ile iç içe geçmiş kül- 
türel kategorilerdi. Şeriat, zaten var kabul ettiği son derece ahlaki bir 
toplumda varlığını sürdürdü ve işledi. Çünkü zaten Şeriatın kendisi, iyi 
bilindiği üzere, hedef kitlesinin ve bağlılarının her zaman ahlaki top- 
luluklar ve ahlaklı bireyler oldukları varsayımı üzerine kurulmuş bu- 
lunuyordu. 

Şeriat aynı zamanda girift ve sofistike bir entelektüel sistem gerek- 
tiriyordu. Bu sistemde fakihler ve hukuk mesleği mensupları, aynı za- 


manda tarihçi, süfi, kelamcı, mantıkçı, edip ve şairdiler. Üstelik gene 
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bu fakihler ve hukuk mesleği mensupları, bazen siyasi bir hakikat 
ve ideoloji ortaya koyan bazen de kendi hakikatiyle yönetiıne karşi 
duran çok katmanlı ilişkiler dizisinin şekillenmesine katkı sağlayan 
eğitimci ve düşünürlerdi. Şeriat aynı zamanda zirai ve ticari iktisa- 
dı tanzim etmekteydi ki bu da bütün “sınıfları” ve sosyal tabakala- 
rı içine alan maddi ve kültürel hayatı sürdürmenin yegane aracıydı. 
Şeriat, manevi yaşantıları ve ilişkilerinde her gün hukukla temasta 
olan nüfusun dünya görüşünün büyük kısmına rengini veren ve onu 
yönlendiren kelami bir esasa dayanmaktaydı. Aslında bu kelami esas 
dünyevi olarak tasavvufi, ezoterik olarak panteist ve rasyonel olarak 
felsefi bir muhtevaya sahipti, dolayısıyla Şeriat ile içinde yaşadığı ve 
işlevini sürdürdüğü daha geniş manevi ve entelektüel düzen arasında 
girift ilişkiler oluşturdu. Bu nedenle Şeriat, işlevi sadece sosyal iliş- 
kileri tanzim etmek, anlaşmazlıkları çözmek ve aracılık etmek olan 
bir yargı sistemi ve hukuk doktrini olmayıp aynı zamanda yapısal ve 
organik olarak kendisini başka birçok şeye ilaveten dikey ve yatay, 
yapısal ve lineer, ekonomik ve sosyal, manevi ve ahlaki, entelektüel 
ve ruhsal, epistemik ve kültürel, metinsel ve şiirsel şekillerde etrafın- 
daki dünyaya bağlayan yaygın ve sistematik bir uygulamaydı. Şeriat, 
bir yaşam tarzı ve dünya görüşü olduğu kadar bir inanç sistemi ve 
entelektüel faaliyetti. 

Şeriat, metin yorumu ve ilmi yaklaşımında zorunlu olarak elitist 
bir karaktere sahipken, bu ikisi dışında pek az şeyde elitistti. Bu ki- 
tabın ilk bölümlerinde gördüğümüz üzere Şeriat, kendisini evvela 
hizmet etmeye geldiği sosyal düzen içerisinde geliştirdi ve ahlaki ve 
manevi temellerini buradan aldı. Çalışan kadrosu bütün sosyal taba- 
kalardan (özellikle de orta ve alt sınıflardan) gelen Şeriat, toplumsal 
alanın içerisinde faaliyette bulundu. Kâdının mahkemesi, profesörün 
sınıfı ve müftinin meclisi genellikle caminin avlusunda bulunuyordu, 
bazen de pazaryerinde veya özel bir meskende yer alıyordu. Bu mer- 
kezlerin diğer sosyal ve dini-toplumsal görevlerin çok katmanlılığına 
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hizmet etmesinin (ki hizmet de ettiler) hukuki olanın toplumsal olan 
ile kesişmesini güçlü bir şekilde ima etmesi, hukukun halkçılığının 
ve toplumculuğunun bir göstergesiydi. Aynı şey hukuk bilgisi için de 
söylenebilir, daha önce gördüğümüz üzere nadiren toplumun bütün 
yelpazesi içerisinde yaygın olan bu bilgi bedavaydı. Şeriat, bir açıdan 
(Tasavvuf ile birlikte) kültürel irfan olarak tanımlandı. Yerel örfler, 
ahlak, ekonomik ve kültürel uygulamalar ile sarılı olan Şeriat kapsa- 
yıcı bir sosyal değerler sistemiydi. 

Şeriatın furü' fıkhı, sosyal ahlaka yol ve yöntem gösterdi, fakat ge- 
nel olarak kendisini cebren onun üzerine koymadı. Kâdı birinci derece- 
de kendi sosyal ve manevi dünyasının bir ürünü olduğu için —yaptığı 
görevin doğası gereği—- hukukun kendisi vasıtasıyla toplumsal uyumun 
gereklerine aracı kılındığı ve hizmet ettirildiği vekil olarak tayin edil- 
mekteydi. Prosedür bakımından da mahkemenin yapmış olduğu iş, 
sosyal pratiğin mahalli alanından neşet eden ahlaki bütünlüğün bü- 
rokratik olmayan, pre-kapitalist toplumsal yapılarına hitap ediyordu. 
Şahitlik müessesesi yerel ahlaki değerler, gelenekler ve sosyal bağlara 
dair bilgi olmadan anlamsız kalırdı. Bu tür bir bilgi olmaksızın, hukuki 
sürecin temel taşı olan tanıklığın güvenilirliği ne test edilebilir ne de 
kanıtlanabilirdi. Şahitliğin temeli olan dürüstlük ve güvenilirlik, sos- 
yal bağlar içerisinde şahsi ahlaki bir yatırım tesis etmekteydi. Bunların 
testinden geçmemek, sosyal mevki ve ona bağlı olan imtiyazları kay- 
betmek anlamına gelmekteydi.. Bu nedenle şeref, ayıp, dürüstlük ve 
sosyal-dini erdemin diğer ortak değerleri, hukuki pratik ve alışılagelen 
hukuki ahkâm ile birbirine sıkıca bağlıydı. 

Buna ilaveten, Şeriatın yaygın ve temel bir özelliği olan hukuki ço- 
Şulculuk, sadece güçlü bir kazai rölativizm anlayışına işaret etmekle 
kalmıyordu aynı zamanda hukuku (ve bunun sonucunda hukukun mu- 
hatabı olan insanları) homojenleştirmenin modern bir aracı olan ka- 
nunlaştırma faaliyetinin ruhuna taban tabana zıttı. Şeriatın furü' fıkhı 
ilahi takdirin sadece mekanik ve yorumsal bir tezahürü değildi. O aynı 
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zamanda, sosyal bağlama yerleştirilmiş bir sistem, bir mekanizma ve 
süreçti ki bunların hepsi toplumsal düzenin kendisi tarafından yine 
toplumsal düzen için var edilmişti. 

Öyleyse bu bakış açısıyla dini hukuk iki yönlü bir kapasite ile iş- 
ledi: Birincisi, kültürel yönden İslam'ı kavramsal olarak tanımlayan 
daha geniş bir geleneğin içine hukuku yerleştiren entelektüel bir üst- 
yapı sundu ve dolayısıyla hukuku, bir yandan metafizik ile teoloji ara- 
sında, diğer yandan sosyal ve fiziksel/maddi dünya arasında teorik bir 
link olarak kurdu; ikincisi, hukuk normlarını mevcut sosyal ve ahlaki 
düzenin içerisine ihtiyatlı bir şekilde yedirmeyi amaçlıyordu ve bunu 
hayata geçirme yöntemi de büyük ölçüde dayatmadan ziyade arabulu- 
culuk şeklindeydi. Bu nedenle İslam yargılama süreci, kazananın her 
şeyi kazandığı bir mantıktan ziyade dağıtıcı adaletin ahlaki mantığını 
savunarak, anlaşmazlığa düşenlerin sosyal dünyasına hiçbir zaman ya- 
bancı kalmadı. Taraflara hukuki süreçten önce sahip oldukları sosyal 
rolü iade etmek, her iki tarafa da kısmi kazancı ellerinde bulundurma 
olanağı sağlayan manevi bir uzlaşmayı gerektiriyordu. Toplumsal dür- 
zeni muhafaza için, mahkeme ve değişebilen hukukun her ikisinin de 
mevcut sosyal ve ekonomik farklılıklar sistemi ile tam bir uyum sağla- 
yacağı baştan varsayıldı. Sınıfları ve diğer imtiyazları da içeren bu fark- 
lılıklar ağırlıklarını her daim hissettirseler de sonuçta ahlak herkesin 
yazgısı ve hakkıydı. 

Ayrıca uygulamada dini hukuk, neyin yapılması gerektiği ile ilgili 
kapsayıcı bir ifade tesis etmediği gibi realiteyi dönüştürmeye, toplumu 
yönetmeye veya onu kontrol altına almaya da kalkışmadı. Bahis ko- 
nusu dini hukuka, kontrol etme ve yönetme rolleri atfetmek kesinlikle 
modem bir yanılgı olacaktır çünkü bu, kendi hukuk algımızı (yani 'dev- 
letin sosyal mühendislik ve baskı aracı olarak hukuk” algımızı) geriye 
yansıtma anlamına gelecektir. Bu modern yanılgının farkında olmak, 
modern dönem araştırmacılarının neden uzun süre, dokuzuncu yüz- 
yılın başından itibaren “İslam hukuku” ile sosyal ve siyasal realiteler 
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arasındaki “ayrılma” üzerinde (sadece aile hukuku ile tabii ki ibadet- 
ler hukuku alanları müstesna) ısrarla durduğunu anlamamızı sağlar. 
Bu araştırmacıların ayrılma zannettiği şey, gerçekte hukuk sisteminin 
sosyal ahlak ve örfün vekaletinin aracılığına müsaade etmesi haliydi. 
Onların kafasındaki resimde esneklik ve uzlaşma, yapıcı değerler değil 
aksine verimsizlik, zayıflama ve çöküş emareleri olarak yorumlandılar. 
Kısacası Şeriat ve onun hukukunu bizim modern dünyamızda tasavvur 
ettiğimiz ve uyguladığımız hukuk ile eş tutmak yanlış olacaktır. 

Şer'i hukuk, belirli bir mesele ile ilgili bütün olası düşünme ve açık- 
lama yollarını kavramaya yönelik bir entelektüel meşguliyet, bir dokt- 
rini yorumlama süreciydi. Önemli olan söz konusu meselenin kendisi 
değil, benzer meseleler grubuna hakim olan prensipti. Bu belirli me- 
seleler, bir denge içerisinde, kural koyucu olmaktan ziyade örnekleyici 
olaylardı. Bu nedenle bireysel görüşler, bizim bugün modern kanun, 
nizamname veya “içtihat hukuku”ndan anladığımız şekliyle bir hukuk 
oluşturmadığı gibi egemen gücün iradesini Müslüman hukukçuların 
bir şekilde yerine getirmeye çalışmalarını ifade eden “kanuni geçerlik” 
de değildi. Onların hukuku, yorumlayıcı ve buluşsal (höristik) bir pro- 
jeydi, yoksa “devlet tarafından emredilen tutum veya davranış kuralları 
bütünü” değildi. Evvel emirde -defalarca söylediğimiz üzere- ortada 
zaten bir devlet bulunmadığı için İslam hukuku, “devletin yüce iktida- 
rının iradesinin yasal ifadesi” de değildi. Dini hukuk, otoriteleri ön- 
celikle kendi ilimlerine, fıkıh bilgilerine, dini ve ahlaki saygınlıklarına 
dayanan özel şahısların, yani fakihlerin entelektüel çabasıydı. Kelime- 
nin modern anlamıyla İslam hukuku siyasi değildi ve cebre veya devlet 
gücüne de dayanmıyordu. Fakihler sivil insanlardı ve bu itibarla ne or- 
duları ne de birlikleri idare ediyorlardı. Şeriat -modern devlette olduğu 
gibi— hakim sınıfın çıkarlarını yansıtan kanun değişikliklerinin konusu 
değildi. Şeriat, katı olmayan değişmezliği ile, adeta muhkem bir kaleydi 
44 (falı) hukukunün standart tanımı. Bkz. Black's Law Dictionary, 5. Baskı (St. Paul, MN: West 


Publishing Co., 1979), 795. 
Age. 
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ki burada hukukun üstünlüğü, onun günümüzde göklere çıkarılan mo- 
dernemsali ile rahatlıkla mukayese edilebilecek seviyedeydi. 

Ayrıca Şer'i hukuk ne bir soyutlamaydı, ne de “herkese” eşit bir 
şekilde uygulanıyordu. Çünkü bireyler, kör adaletin önünde kusursuz 
bir şekilde duran, bir cinsin türlerinin birbirinden farksız üyeleri ola- 
rak görülmüyorlardı: Her kişi ve durum konuya özel ictihadı gerek- 
tiren müstakil bir olgu olarak kabul ediliyordu. Bu durum İslam'ın, 
zengin ve güçlünün fakir ve zayıf ile eşit olmasına olanak sağlayan 
kör adalet mefhumunu neden kabul etmediğini açıklamaktadır. Şe- 
riatta zayıf ve fakir korunmak zorundaydı ve bunların aleyhinde olan 
konumları Şer'i mahkemede lehlerine dönüşüyordu. Bu durum ne- 
den hukuku günümüz hukuk kodlarında kaydedildiği şekliyle ifade 
etmenin bir anlamı olmadığını kısmen açıklamaktadır. Daha doğrusu 
hukuk, yorumlama faaliyetiyle devamlı bir şekilde yenilenen ictihadi 
bir süreçti. İlkeleri, belirli yaşam şartlarında yer aldıkları halleriyle 
bir araya getirme çabasıydı ve fakihlerden, insan hayatının belirli bir 
anında doğru olan neyse onu yapmalarını talep etmekteydi. Hukuk, 
en detaylı ve kapsamlı tarifinde dahi, hakim ve diğer bütün hukuk ça- 
lışanlarını, bir sorunu çözerken konuylailgili özel şartları göz önünde 
bulundurmaları gerektiği hususunda yönlendiren hukuki bir kılavuz- 
du. Tamamen gerçekleşebilir ve gerçekleşen dünyevi bir tecrübe ola- 
rak İslam hukuku, sosyal realite ile bağdaşan ilkeler ve bir meselede 
bir araya gelen sayısız sosyal, manevi, maddi ve diğer insani ilişki 
türleri dönüp dolaşıp eski haline gelene kadar toplumda tamamen 
tecelli etmiş olmuyordu. Başka bir ifadeyle, İslam hukuku hukukçu- 
ların kitaplarında bulunmuyordu, bilakis kuralların girift bir sosyal 
ortamda esnek ve hassas bir şekilde uygulanmasının sonucuydu. Bu 
nedenle İslam hukukunun ne olduğunu bilmek, geçmişteki Müslü- 
man toplumların onu nasıl yaşadığını bilmektir; yani İslam hukuku 
sadece fakihlerin kitaplarında soyutlanmış şekliyle var olan bir hu- 
kuk kesinlikle değildir. 
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İslam hukukunun yukarıda bahsedilen kısmi tarifi, büyük oranda 
yok olmuş girift bir realiteye işaret etmektedir. İki asırdan fazla bir sü- 
redir Şeriat dünyevi bir kurum ve kültür olmaktan, sosyal ve sosyolojik 
bağlamından —bir bakıma kendi ekolojik ortamından- tamamen soyut- 
lanmış metinselliğe, yani metinler manzumesine dönüştürülmüştür. 
Ayrıca bu metinsellik, modern öncesi muadilinin yabancısı olduğu bir 
tür siyasete girişmiştir. Tabiri caizse Şeriatın geriye kalan tortusu (me- 
tinleştirilmiş formu) benzeri görülmemiş modern yollarla iş görür ki bu 
yollar mevcut tortuyu, özü ve işlevi itibariyle kendi tarihsel seleflerine 
yabancı kılar. 

Bu derin dönüşüm Şeriatın, moderniteden zuhur eden (ve onu ta- 
nımlayan) en önemli ve güçlü kurum olan devlet ile yüzleşmesinin bir 
sonucudur. Kavramsal, kurumsal ve tarihsel olarak devlet, Şeriat ile 
başlangıçta çelişki halinde bir arada var olacağı, çok geçmeden ise onu 
tamamen yerinden etmeyi başaracağı uzun soluklu bir kavgaya giriş- 
miştir. Şeriatın kurumsal yapılarının kurutulması ve ortadan kaldırıl- 
ması, hukuk üzerinde hâkimiyet için girişilen bu mücadelenin spesifik 
sonuçları arasındaydı. Bu yapılar, maddi olarak bağımsız okullar ve 
üniversiteler ile Müslüman hukukçulara “profesyonel” bir grup olarak 
çalışma ve gelişme imkânı sağlayan hukuki çevre ve kültürü de kap- 
samaktaydı. Bu yapıları ortadan kaldırmak, sonunda bir sınıf olarak 
bu grubun neslinin tükenmesine, yeni bir hukuk mefhumunun doğ- 
masına, sonuçta yeni hukuk ve kültür sistemlerinin ortaya çıkmasına 
yol açtı. Şeriatın konusu artık pozitif hukuktan başka bir şey değildi 
(ki pozitif hukuk sadece devletin güç isteminden neşet eder). Dönüşüm 
neredeyse her düzeyde -modern devletin kurucusu ve onu ihraç eden- 
sömürgeci modern Avrupa ile tüm dünyadaki Müslüman (ve diğer) top- 
lumlar arasında istikrarsız bir ilişlci içinde işleyen karmaşık bir süreçte 
vücut buldu ve bu süreç tarafından taşındı. Dönüşümün arkasındaki 
güçler, başka birçok güce ilaveten merkezileştirme, kanunlaştırma (ke- 
limenin en geniş anlamıyla), bürokratikleştirme, homojenleştirme ve 
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-totaliter itaati sağlama almak için- her yerde bulunan militarizasyon 
şeklinde sıralanabilirdi ve bunların hepsi aslında modern devlet proje- 
sinin dayanaklarıydı. 

Daha önce gördüğümüz üzere, İslam hukukunun “metinleştirilme- 
si” ilk olarak (İslam hukukunun, kanunlaştırmanın kavramsal faaliye- 
ti olarak metne sabitlendiği) İngiliz Hindistan'ında gerçekleşti. İngiliz 
Hindistan'ı, mesela Osmanlı İmparatorluğu'nun maruz kaldığına naza- 
ran daha kaba ve çıplak güç yöntemleri kullanılan doğrudan sömürge- 
ciliğin muhatabı idi. Fakat elbette Osmanlı İmparatorluğu da moder- 
nitenin egemenliğinden, doğrudan sömürgeleştirilen diğer yerlerden 
daha az etkilenmiş değildi. Hindistan tecrübesi (Osmanlı da bundan az 
değildi) sömürgecilerin İslam söylemine, onu bilme ve yönetme husu- 
sunda birinci elden hizmet etti. Girift hukuki ve sosyal İslami uygula- 
maların sabit metinlere indirgendiği geniş çaplı faaliyetlerle şekillenen 
bu süreç, Hindistan'ı ve İslam dünyasının geri kalanını yeni bir tarzda 
anlamayı netice verdi. Bu anlayışın ayrılmaz parçası, İslam'ı ve tarihi- 
ni çalışmanın, onun metinlerini çalışmak olduğu (onun toplumlarını, 
sosyal uygulamalarını veya toplumsal düzenlerini çalışmak değil) şek- 
lindeki yaygın düşünceydi. Bu nedenle Şeriatı metinleştirmek, onun 
antropolojik ve sosyolojik hukuki geçmişle neredeyse bütün bağlarını 
kesme sonucunu doğurdu (tıpkı olayları Avrupa tarih tasavvurundaki 
“karanlık çağlara” veya ortaçağa göndermek gibi). 

Bir kere antropolojik geçmiş metinleştirilmiş Şeriat tarafından 
ayaklar altına alınınca İslam hukukunun asıl anlamı dönüşmese de 
ciddi bir şekilde kısıtlanmış oldu. Şeriatın “ekolojik” bir sistem içeri- 
sinde birbirini denetleyen işleyişinin özgün gelişimi için gerekli olan 
içerik ve uzmanlık berhava edildi. Aynı zamanda bunun bir sonucu 
olarak önceki alâkalarının çoğundan da soyutlandı. Kolonyal dev- 
let yapısının mirasını devralan yeni milliyetçi elitler saldırgan bir 
şekilde, Şeriatın kendi antropolojik geçmişiyle alakasını kesmenin 
peşine düştüler. Metinleştirilme, ulus devletin toplum mühendisliği 
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projesine çok güzel bir şekilde hizmet etti.“ 

Daha önce ifade ettiğim üzere metinleştirilmiş Şeriat, modern ön- 
cesi muadilinin yabancısı olduğu bir dünya olan yeni bir siyaset dün- 
yasıyla da meşgul oldu. Başka bir ifadeyle, Şeriatın geçmiş ile ilişki- 
sini kesme girişimi, Şeriatın metinleştirilmiş yapısını teşkil eden tor- 
tunun yeni bir çevreye nakledilme süreciyle neredeyse mükemmel bir 
şekilde bağdaştı. Bu nedenle dönüşüm, metinleştirme yoluyla hukuki 
değişmezlik oluşturma ve nakletme yoluyla siyasileştirme şeklinde 
iki başlıydı. Modern öncesi İslam hukuku büyük oranda hanedanlık 
nizamının dışında işlerken, metinleştirilmiş ve nakledilmiş Şeriat 
şimdilerde devlet yapısının içerisine yerleştirilecekti. Bu dönüşümün 
Şeriatı çok derin bir siyasileştirme sürecine tabi tuttuğunu tekrar be- 
lirtmenin lüzumu yok. Modem takipçileri tarafından nasıl anlaşılırsa 
anlaşılsın Şeriat günümüzde, siyasi çekişmelerin merkezi bir figürü 
olarak durmaktadır. 

Siyasileştirmeye giden yol, sözde reformların devlete, hukuku bir 
yasama aracı olarak sahiplenmesine izin verdiği zaman başladı (ve 
böylece tipik İslami proto-devlet idaresinin, hukuku ne kendisinin yap- 
tığı ne de onu yöneticinin güç istencine tabi kıldığı bin yıllık bir du- 
rum çarpıcı bir biçimde değiştirilmiş oldu). Talal Asad'ın dokunaklı bir 
şekilde ifade ettiği gibi “modern devlette hukuk, siyasi stratejilerden 
(özellikle de eski opsiyonları yıkıp yenilerini yaratmak için kullanılan 
stratejilerden) biridir.”“© Farklı bir sosyal birim olarak aileyi, mülkiyeti, 
suçu, cezayı, belirli bir cinselliği, belirli bir cinsiyet, haklar ve ahlak 
tasavvuru ile daha başka tasavvurları merkeze alan değerlerin tama- 
mı hukuk vasıtasıyla yaratıldı ve ihya edildi. Yine de —adeta sosyal 
düzeni yeniden yapılandıran kadir-i mutlak fail olan— devletin inatçı 
4 Bu tür ülkelerin açık biristisnası olarak Suudi Arabistan'ın devam edegelen Şer'i uygulaması 

bu alakayı kesmeyi büyük oranda gereksiz kılmaktadır. Fakat bu, modern Suudi devlet yapı- 

sının Şeriatı farklı, arma gene de esaslı, bir şekilde dönüştürmediği anlamına gelmemektedir. 

Şeriatın Suudi Arabistan Krallığı'ndaki yeri için bkz. Frank E. Vogel, Islamic Law and Legal 

Systei (Brill: Martinus Nijhoff, 2000). 


Talal Asad, “Conscript of Westem Civilization,” Christine W. Gailey'in Cvilization in Crisis: Ant- 
hropological Perspectives içinde (Gainsville: University Press of Florida, 1992), 335. 
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varlığı, kendi parametreleri dışındaki her türlü yönetim tasavvurunu 
etkisizleştirdi. Modern çağda hukuku uygulamak devletin bir temsilci- 
si olmak demekti. Devlet olmadan geçerli bir hukuk ve devletin kendi 
tekelci hukuku olmadan da devlet olamazdı. Hiç şüphe yok ki hukuki 
çoğulculuk mevcuttu, fakat sadece devlet ve onun hukukunun onayıy- 
la. Devlet mamulü hukuk olmaksızın devletin egemenliği hiçbir şekilde 
egemenlik değildir. 

Eğer hukuka giden yol devletten geçiyorsa İslam hukuku, devletin 
vekaleti olmadan (İslamcılar veya âlimler tarafından) asla yenilenme- 
meli, tekrar yürürlüğe konmamalı veya yeniden yapılandırılmamalıy- 
dı. Daha da önemlisi, bu onarıcı opsiyonların hiçbiri devletin bulaştı- 
rıcı etkisi olmadan (yani modern öncesi Şeriatın devletten bağımsız, 
toplum merkezli, tabandan yukarıya giden hukuk sistemi gibi ayırt 
edici özelliklerini ortadan kaldırmadan) gerçekleştirilemezdi. Bu ayırt 
edici özellikleri tekrar var etmek imkânsızdı. Modern devlette siyaset 
ve devlet politikası, hukuk ile iç içe geçmiştir. Bu iç içe geçmişlik güç- 
lü bir ideolojik ve kültürel teknoloji ile devlete hizmet eden diğer etki- 
li araçları var eder ki bunlar, toplumsal düzenin şekillendirilmesinde 
ve yeniden tanziminde kullanılır. İşte bu habitus, vatandaş üreten 
makinenin ta kendisidir. 

Ve bu yüzden Şeriat (nasıl tasavvur ediliyor olursa olsun) herhangi 
bir Müslüman ülkede ne zaman ilan edilse (örneğin 1979'da İran'da ve 
sonrasında başka yerlerde olduğu gibi) metinleştirilmiş anlayış ile dev- 
lete has hukuk anlayışı kaynaştı ve bu kaynaşmadan ortaya bir anoma- 
li çıktı. “Şeriat” ilanını takip eden bu durum, paradoksal bir biçimde, 
hem Şeriatın yerel savunucularını (meşruiyet arayanları) hem de onun 
harici düşmanlarını (devrimci İslami rejimleri telin edenleri), tamamen 
farklı sebeplerle de olsa, mutlu eder. Hem Şeriat savunucularının hem 
de hasımlarının Şeriatın antropolojik geçmişi hakkındaki cehaletleri 
(bu cehalet siyasi çevrelerde de halkta da mevcuttur) önlerini görme- 


lerine engel olur. Şah'ın devleti de zamanında, tıpkı Doğu ve Batı'daki 
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diğer bütün devletler gibi, sosyal düzeni fiilen yıkmış, sonra onu yeni- 
den biçimlendirmiş ve ahlaki dokusunu (pek de başarılı sayılmayacak 
bir tarzda) tekrar kurmuştu. Yeni İslam Cumhuriyeti, kaçılması müm- 
kün olmayan devlet aygıtını miras alarak, Şeriatı tekrar tesis etmeye ve 
devlet mühendisliğinin artık bilinen araçları vasıtasıyla da farz ettiği 
ahlaki boşluğu doldurmaya çalıştı. Fakat Şeriat da artık devletin kul- 
landığı bir araç halini aldı, çünkü sadece devlete tabi kılınmıştı. Hırsız- 
lık, homoseksüellik, evlilik dışı ilişki, müzik, Amerikan kültür simgele- 
ri ve daha başka şeyler Şeriat adına yeni toplum mühendisliğinin odak 
noktası (aslında retoriği) haline geldi. Oysaki bu toplum mühendisliği, 
ahlakçı bir devletin işiydi ve hiçbir şekilde Şeriatın geleneksel işleyişi 
ile ilgili mekanizmalar tarafından dikte ediliyor değildi. 

Nihayetinde Şeriat, artık kendi tarihsel benliğinin yaklaşık bir re- 
enkarnesi bile olmaktan çıkacaktı. Çünkü artık Şeriatın gerektirdiği ve 
kendisi vasıtasıyla devam ettirildiği toplumsal düzeni yeniden yarat- 
manın imkanı kalmamıştır. Fakat onun modem ifadesinin tamamen 
göz ardı edilmesi de hiç gerçekçi değildir. Sonuçta denebilir ki, aslında 
Şeriat modern kimliğin bir göstergesi oldu, fakat ironik bir şekilde hu- 
kuktan ziyade kültür ve siyaset kavramları içinde kayboldu. 


KRONOLOJİ 


“Xx. u kronoloji yeni başlayanlara, Şeriat tarihindeki dönüm 


noktalarını ve önemli tarihleri belirleme hususunda yar- 
dım etmeyi amaçlamaktadır. Tarihsel süreçler ve cereyan- 


lar ile ilgili tarihler, bu hareket ve süreçlerin kaba bir tahminle başlan- 
gıç ve/veya bitişleri olarak kabul edilmelidir. 

610 Hz. Muhammed'in ilk vahyi alması. 

622 Hz. Muhammed'in Medine'ye hicret etmesi. 

632-80'ler Peygamber Sünnetinin yükselişi. 

661-749 Emevi Hanedanlığı. 

680'ler Alimler ve ilk yargıçların Peygamber Sünnetini çalışmaya ve 
onda uzmanlaşmaya başlaması. 

690'lar-730'lar Özel hukuk mütehassısları (müftileri) sınıfı ile ders 
halkalarının ortaya çıkışı. 

740 Şahsi hukuk ekollerinin doğuşu. 

750 Müstakil hukuk doktrinlerinin sistematik yorumunun başlama- 
sı, 

767 Hanefi mezhebinin kurucusu ve esas öncüsü ona Ebü Hanife'nin 
vefatı. 

795 Medineli öncü fakih ve Mâliki mezhebinin kurucusu Mâlik b. 
Enes'in vefatı. 

800 Müstakil hukuk doktrini mütekamil şeklini aldı. 
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820 Şâfi'i mezhebinin kurucusu ve doktriner öncüsü İbn İdris eş- 
Şâfi'i'nin vefatı. 

820-900 Hz. Peygamber'in hadislerinin tedvini. 

855 Doktriner Hanbeli mezhebinin kurucusu ve meşhur muhaddis 
Ahmed b. Hanbel'in vefatı. 

860-900 Hz. Peygamber'in hadislerinin standart kaynaklarda tedvini. 

860-950 Fıkıh mezheplerinin doktriner yapılar olarak teşekkülü. 

920-70 Fıkıh teorisinin (fWah usülünün) tamamı hakkında ilk büyük 
şerhler. 

934-1055 Büveyhiler Irak, Rey ve Fars'a hükmettiler. 

939 İsnâ Aşeriyye Şiası'nda Gaybubet-i Kübrâ'nın başlangıcı. 

1037 Selçuklu İmparatorluğunun doğuşu. 

1055-1157 Selçuklular Irak'a hükmetti. 

1063-92 Selçuklu veziri Nizâmü'l-Mülk'ün görev süresi. 

1077-1307 Anadolu Selçukluları idaresi. 

1250-1517 Memlukler Mısır'ı yönetti. 

1299-1922 Osmanlı İmparatorluğu. 

1347-61 Memluk sultanı Nasır Hasan devri, 1351 ile 1354 arasında ke- 
sildi. 

1389-1401 Osmanlı sultanı I. Bayezid devri. 

1453 Osmanlıların İstanbul'u fethi. 

1501-1732 Safaviler İran'ı yönetti. 

1520-66 Osmanlı sultanı Kanuni Süleyman devri. 

1526 Hindistan'da Moğol İmparatorluğu'nun başlangıcı. 

1600 İngiliz East India Company kiralandı. 

1602 Hollanda East India Company kiralandı. 

1757 Plassey Muharebesi ve Bangladeş'in East India Company tara- 
fından kazanılması. 

1772 Warren Hastings'in Hindistan Genel Valisi olması. 

1779-1924 İran'da Kaçar Hanedanlığı, yönetimini 1794'te pekiştirdi. 

1786 Charles Cornwallis Hindistan Genel Valisi oldu. 
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1804 Fransız Medeni kanununun ilanı (Code Napoleon), daha sonra- 
ları birçok Müslüman ülkede etkili olmuştur. 

1805-11 Muhammed Ali Mısır'daki kontrolünü güçlendirdi, Memluk- 
leri bertaraf etti ve ciddi reformlara hazırlık yaptı. 

182611. Mahmut tarafından Yeniçeri ocakları ilga edildi. 

1826 Vakıflar, İstanbul'daki Evkaf-ı Humayun Nezareti'nin kontro- 
lüne verildi. 

1826 Straits Settlements, East India Company'nin idaresine girdi. 

1828 Muhammed Ali, Mısırlı (hukuk) öğrencilerinin ilk grubunu 
Paris'e gönderdi. Aynı veya yakın bir dönemde Osmanlılar ile Kaçarlar 
da aynı şeyi yaptılar. 

1830 Fransa Cezayir'i işgal etti. 

1830-80 Ulema sınıfının Osmanlı İmparatorluğu, Mısır ve Fransız 
Cezayir'inde hızlı bir şekilde zayıflaması. 

1837 Muhammed Ali tarafından Mısır'da siyasetnamenin ilanı. 

1839 Gülhane Fermanının ilanı. 

1839-76 Tanzimat.dönemi. 

1847-69 Osmanlı İmparatorluğu'nda ilk büyük eğitim reformları dal- 
gası. 

1850 Osmanlı İmparatorluğu'nda, Fransa'yı esas alan ticaret kanu- 
nu yürürlüğe girdi. 

1853-56 Kırım Savaşı. 

1856 Islahat Fermanı'nın ilanı. 

1857 Hindistan Ayaklanması. 

1858 Osmanlı İmparatorluğu Ceza Hukukuile Arazi Kanunnamesi'nin 
ilanı. 

1859 Fransız ceza hukukunun Cezayir'de yasalaşması. 

1860'lar Mısırlı hukuk uzmanlarının Fransız medeni, ticaret, ceza ve 
usül hukukunu Arapçaya tercümeye girişmesi. 

1860-80 Osmanlı İmparatorluğu ve Mısır'da Şeriatın ahval-ı şahsiye- 
ye uygulanmasının aşamalı bir şekilde tahdidi. 
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1864 Osmanlı İmparatorluğu'nda Vilayet Nizamnamesi'nin ilanı. 

1870-77 Mecelle-i Ahkam-ı Adliye'nin yayıma hazırlanması. 

1873 Arazi ile ilgili olan Loi Warnier'in Fransız işgalindeki Cezayir'de 
ilanı. 

1874 Osmanlı İmparatorluğu'nda Şer'iMahkeme Hukukununilanı. 

1874-75 Mısır'da Medeni Hukuk, Ceza Hukuku, Ticaret Hukuku, De- 
niz Ticaret Hukuku, Medeni ve Ticaret Usül Hukuku ve Ceza Usül Hu- 
kuku (bunların hepsi önemli ölçüde Fransız hukukundan etkilenmişti) 
ilan edildi. 

1875 Hindistan Hukuk Raporları Yasası'nın ilanı. 

1875 Mısır'da Karma Mahkemelerin tesisi. 

1876 İstanbul'da ilk modern hukuk okulun kurulması. 

1880 Osmanlı İmparatorluğu'nda Hukuk Muhakemeleri Usul Kanu- 
nu yürürlüğe girdi. 

1880-1937 Hollandalılar Endonezya'da Şeriatı aile hukukuyla sınır- 
landırdılar. Bir istisna olarak Sumatra'da vakıf hukukuna izin verdiler. 

1881 Code de Vindigönat Fransız işgali altında bulunan Cezayir'de 
yürürlüğe kondu ve 1927'ye kadar uygulandı. 

1906 İran yeni bir anayasa kabul etti. 

1916 Code Morand Fransız işgalindeki Cezayir'de yayımlandı. 

1917 Osmanlı Hukuk-i Aile Kararnamesi yürürlüğe girdi. 

1923 Türkiye Cumhuriyeti'nin ilanı. 

1924 Atatürk'ün hilafeti ilgası. 

1925-42 İran'da Rıza Şah Pehlevi iktidarı ve köklü hukuk reformları 
dalgasının başlangıcı. 

1926 Kemalist Türkiye'de Şeriatın son tasfiyesi. 

1927 İran'da Hukuk Muhakemeleri Usul Kanunu ile Adliye Teşkilatı 
Kanunu'nun ilanı. 

1928 Mısır'da Müslüman Kardeşler hareketinin doğuşu. 

1929 Hindistan Çocuk Evliliği Takyid Kanunu'nun ilanı. 

1931 Evlilik Kanunu'nun İran'dailanı. 
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1935 İran'da yeni bir medeni kanunun uygulanması. 

1937 Hollandalılar Endonezya'da vakıfları tanzim eden yeni kanun- 
lar yürürlüğe koydular. 

1945 Endonezya'da bir anayasanın kabulü. 

1947 Paksitan'ın bağımsızlığını ilanı. 

1949 Mısır'da Karma Mahkemeler ilga edildi. 

1949 Pakistan'da Hedefler Kararnâmesi kabul edildi. 

1949 Suriye'de yeni bir medeni kanunun kabulü. 

1949 Mısır'daki Müslüman Kardeşler'in kurucusu olan Hasan el- 
Bennâ'nın ölümü. 

1950 Müslüman Kardeşler'in etkisi Ürdün, Suriye, Sudan, İran, Ma- 
lezya ve İslam dünyasının başka yerlerinde yayıldı. 

1951Irak'tayeni bir medenin kanunun kabulü. 

1951 Hukuk-i Aile Kanunu Ürdün'de yürürlüğe kondu. 

1952 Mısır'da 180 nolu Kanun (aile vakıflarını ilga eden) yürürlüğe 
kondu. 

1955 Mısır'da Şer'imahkemeleri ilga eden 462 nolu Kanun yürürlüğe 
kondu. 

1956 Tunus'ta Ahval-ı Şahsiye Kanunu ilan edildi. 

1956 Pakistan'da Anayasa'nın ilanı. 

1958-69 Pakistan'da Muhammed Eyyüb Han'ın başkanlık dönemi. 

1959 Irak'ta Ahval-ı Şahsiye Kanunu ilan edildi. 

1961 Pakistan'da Müslüman Aile Hukuku Kanunu ilan edildi. 

1963-93 Ezher Üniversitesi olağanüstü bir şekilde büyüdü. 

1964 Cezayir'de yeni bir anayasanın kabulü. 

1966 Müslüman Kardeşler'in ideoloğu Seyyit Kutub, Nasır rejimi ta- 
rafından idam edildi. 

1967 İran'da Aileyi Koruma Kanunu ilan edildi. 

1969 Mısır'da Yüksek Mahkeme'nin ismi Yüksek Anayasa Mahkeme- 
si olarak değiştirildi. 

1973 Pakistan'da yeni bir Anayasanın kabulü. 
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1973 Suriye'de bir Anayasa kabul edildi. 

1974 Endonezya'da bir evlilik hukuku yürürlüğe kondu. 

1975 İran'da Aile Koruma Kanunu değiştirildi. 

1975 Suriye Ahval-ı Şahsiye Kanunu değiştirildi. 

1977-88 Pakistan'da Ziyâülhak'ın başkanlık dönemi. 

1979 İran'da İslam Devrimi; yeni bir Anayasa'nın kabulü. 

1979 Mısır'da 44 nolu Kanun'un (Cihan Kanunu'nun) kabulü. 

1980-96 İran'da ceza kanununda birçok değişikliğin yapılması. 

1985 1979 Cihan Kanunu'nun yerine 100 nolu Kanun getirildi. 

1989 Endonezya'da 7 nolu Kanun yürürlüğe kondu (Şer'i mahkeme- 
lerin birleştirilmesi için) 

1989 İran Anayasası'nda başkanın yetkilerini genişleten değişiklik- 
ler yapıldı. 

1991 Endonezya'da İslam Hukuku Derlemesi'nin (Kompilasi Hukum 
Islam di Indonesia) yürürlüğe konması. 

1992 Yemen'de Ahval-ı Şahsiye Hukuku (No 20) ilan edildi. 

1996 Cezayir'de kendinden önceki 1976 anayasasını kaldıran yeni 
bir anayasa kabul edildi. 

2000 Genel ve Devrim Mahkemeleri Usulü kabul edildi. 

2003 İran Medeni Kanunu kabul edildi. 

2003-07 İşgal altındaki Irak'ta büyük bir yasama faaliyeti dalgası 
oldu. 


Tavsiye EDİLEN İLERİ OKUMALAR LİSTESİ 


slam hukuku çalışmak isteyen kimseler, burada sıralanan eser- 


leri okumak için değişik yöntemler takip edebilirler. Her kitap 

-s&. isminin sonundaki bold köşeli parantez içerisindeki numara- 
lar eserin okunabileceği sırayı ifade etmektedir. Listedeki eserlerin bu 
kitabın bölümleriyle beraber okunması şiddetle tavsiye edilmektedir. 
1numaralı eserlerin olduğu gruptan başlayıp daha sonra 2 numaralı 
grup ve 5 numaralı gruba kadar aynı şekilde devam ederek okuyun. 

Okumaları beş dereceyle numaralandırmada, erişebilirlik ve ko- 
nuların kapsamı gibi faktörler dikkate alınmıştır. Yapıları itibariyle 
çok teknik olan veya İslam hukukunun ana konularını incelemeyen 
kaynaklar büyük numaralar ile belirtilmiştir. Aralarında tire bulunan 
rakamlarla (örneğin (3-4)) belirtilen kaynaklar çoğunlukla müşterek 
çalışmalardır veya birden fazla okuma düzeyi ile ilgili geniş kapsamlı 
eserlerdir. Son olarak, Hodgson'un İslam'ın Serüveni kısmen hariç tu- 
tulursa, ilk beş kitap Şeriat ile doğrudan ilgili değildir, ancak belirtilen 
düzeyler için mükemmel bir arka plan bilgisi sunmaktadırlar. 
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Wael Hallag, benim de çalışmalarını takip ettiğim 
önemli bir akademisyen. İslam toplumunda fıkhi 
düşüncenin oluşmasını, tarihsel gelişimini ve bu 
süreçte oluşan temel kavramları günümüzle de 
bağlantılar kurarak kendi perspektifinden aktardı- 
ğı bu kitaptaki tezlerin, Türkiye'de sadece ilâhiyat 
alanında okuma yapanlarca değil, siyaset bilimi 
ve hukuk tarihi alanlarına ilgi duyanlarca da tartı- 
şılmasını önemsiyorum. 


Prof. Dr. Ali Bardakoğlu 


İslam hukukunu, tarihsel bağlamı içinde incele- 
yen önemli bir çalışma. Özellikle modernleşme 
dönemi İslam hukuk tarihi ile ilgili verdiği bilgiler, 
Türkiye'de önemli bir boşluğu dolduracaktır. 
Prof. Dr. Saffet Köse 


Hallag/'ın kitabını benzerleri içerisinde farklı kılan 
husus, onun konuyu ele alırken modern ve mo- 
dern öncesi dönem arasındaki keskin ayrılığı ve bu- 
5 nunfıkıh özelinde hasıl ettiği sonuçları incelikle iş- 
< leyebilmesidir. Farklı şekillerde değerlendirilmeye, 
eleştirilmeye, katkı yapılmaya açık olan Hallag'ın 
perspektifi şüphesiz, Türkiye'de mevcut tartışmala- 
rın düzeyini yükseltmeye katkı sağlayacak, ve özel- 
likle de -The Impossible State isimli eseri ile birlikte 
dikkate alındığı takdirde- fıkıh ile siyaset ilişkisi ala- 
nında yeni tartışmalar açılmasına vesile olacaktır. 
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